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9^on bemfelben SBerfaffer ift im gleid^en SSerKage foeben erfd^ienen: 

Mt Sirt)ienhmtg rntht elnet 3lii)lage 

1905. ©el^cftct 2R. 4,20. 



JBon bcmfclbcn SSerfaffcr ift fcrncr erfd^lencn: 

Jean Jacques Rousseaus 

(Sctpalg 1898. SSelt & Soitip. 403 S. 10,— 3W. 



^u^jiige auS ber Sritif. 

S)aS einc oon ben jrocl ^ftoorragciibften Siic^etn, roelc^c in ber neiieren Seit 
fiber 2!l^cmata auS bcr ©cfd^id^tc ber 3iecf|15p]^ilofop]^tc gefd^rieben toorbcn ftnb, 
pd^ augjeid^ncnb burdji (Sriinblld^Ieit, ©d^arffinn unb mct^obifd^e ©Id^erl^eit . . . 
S)aS 33ud^ ron ^a^mann jiel^t roenigcr bic p^ilofo^ji^ifdjien SSorganger SRouffcau^ 
alS bcfjcn eigcne fonftigc ©d^rlften nebzn bem contrat social jur ^lorftellung 
feiner Sel^re ^cran. Mii Sied^t betont e3 im ©ingang, bof; ber contrat social 
nid^t bie (Sntftc^ungSgefrfild^te bcS Sfled^tS unb beS ©toalS formuliercn will, unb 
fiil^rt in btc ^iproblemfteUung bal^ln ein, ba^ c3 fic§ urn ben S3egriff beS 3led(|t§ 
im ftrengcn ©Innc bcS ©taatS l^anbele unb gmar um tn^attUd^ gultigeS, rld^ttge^ 
Sled^t . . . S)abei ergtbt fid^ ber S^ntralbegriff bcr 3flouffeaufd^cn ©pejlalp^itos 
fop^ie: ble volonte generale. ©eine griinblic^c unb tief einbringenbc ©rorterung 
biirfte ben ©lanjpunft be§ ^ter befprod^enen 33ud^e§ bilben . . . 

(Se^eiiiirat sprof. 2)t. ®taniiiler im 2lrd^t) f. friftem. ^^lofop^le. 1902. ©. 484 ff. 

©in ©ortrcfflid^eS S3ud^. ^ic 3iouffeau=Siteratur, foroeit fie fRouffeau al$ 
©ojiatpi^ilofopl^ roiirbigt, ift quantitatit) unb quailtatit) aufierft biirftig bl§ in bie 
neuefte 3clt geroefen. ®rft feit bem @rfc^elncn bcr crften 3luflage btefc§ §anb? 
roorterbud^S f)at biefelbe cine pd}ft mcrtDoHe Screid^crung erl^alten . . . 3)aS SBcr! 
jeid^net fid^ burd^ griinblid^e Se^crrfd^ung be§ ©toffg unb fcf)orfe SluSlegung bcr 
3flouffeaufd^en foainlrotffcnfd^aftlid^en ©d^riften auS . . . e§ f^ai baS S3crbienft, 
burd^ einbringtid^e ©segefe mand^eg S5orurtei( fiber ble 33ebcutung ber 3iouffeaufd^en 
Scl^ren vDof)l enbguWig jerftort ju l^aben. 

^rof. 2)r. ftotl l©!e|l im <^anbn>orterbuc^ ber StaotSwiffenfc^aften, 2 Kufl. Slrtifel gtouffeau. 

A la fois precise et systematique, cette ^tiide est iine des plus approfon- 
dies qui aient ete consacrees a la philosophic sociale de Rousseau. Si cette 
philosophic a donne lieu ^ tant de contresens et est, encore aujourd'hui plus 
critiquee que comprise, c'est qu'on en detache ordinairement des ^theses" pluldt 
qu'on n'essaie d'en reconstituer le ^syst^me". M. H. tentant cette reconstitution 
montre que le probl^me que se pose Rousseau est celui-ci: ^Comment puisque 
la recherche de yinterfet endividuel est legitime, peuvent se legitimer les obli- 
gations sociales**? . . . Une critique des idees politiques de Rousseau, inspiree 
de la philosophic sociale de Slammler, termine ce remarquable ouvrage. 

Ano^e Booiologique. 1898. 

S^ortfeiiung aitf 8. 3 bcS ltinfd)(agd. 
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§1. 

Aufenthaltsbeschr&nknng^ Prostitntionsyerbot 
nnd FreilassnBgsmafigabe bei SklaTenTeraiifieriingen. 

Die rechtliche Ausgestaltung dreier MaBgaben, welche der 
VerauBerer eines Sklaven dem Erwerber auferlegt, soil im 
folgenden einer naheren Betrachtung imterzogen werden: 

Die Abrede, den Sklaven auBerhalb eines bestimmten Ge- 
biets zu halten, die Sklavin nicht zu prostituieren, den Sklaven 
freizulassen.^) Die klassischen Juristen behandeln die aus diesen 
Abreden flieBenden Rechtswirkungen gern im Zusammenhang 
im BewuBtsein ihrer inneren Verwandtschaft.^) Die Kompila- 
toren haben diesen Zusammenhang noch dadurch besonders 
hervorgehoben, daB sie im Digestentitel 18, 7 die erste und 
dritte Abrede als Uberschrift genommen, in dem Titel selbst 
aber alle drei Abreden behandelt, dann wieder in dem Titel 
40, 8 eine der zweiten und dritten Abrede eigentiimliche Rechts- 
wirkung zusammengenommen haben, wahrend im Kodex einer 
jeden dieser drei Abreden nacheinander ein besonderer Titel 
(4, 55 — 57) gewidmet ist. 

Was zimachst das im Kodex zuerst behandelte pactum de 
servis exportandis^) angeht, so soUte es ofFenbar den person- 
lichen Interessen des VerauBerers dienen, haufig seiner person- 
lichen Sicherheit.*) Er woUte sich gegen einen Sklaven sichern, 
der ihm vielleicht nach dem Leben trachtete oder der ihm sonst 
verhaBt war. Darum verpflichtete er den Erwerber, den Sklaven 

^) Vgl. liber diese Abreden Jhering in seinen Jahrbtichem 10, S. 546 
bis 549; Bechmann, Kauf I § 33 S. 281f.; II §226 S. 388f.; Leist in 
Glticks Pandektenkommentar Serie der Bticher 37 und 38, 4. Teil Nr. 75 f.; 
Pemice, Labeo III S. 128; Kohler in seinem Archiv Bd, 12 S. 41 f. 

») Vgl. z. B. I. 6, 9 D. 18, 7. ») Titulus codicis IV, 55. 

*) 1. 1 D. 18,7; Vaticana 6. 
Eaymann, Freilassungspfiicht und Renrecht. 1 



2 Freilassungspflicht und Reurecht. 

aufierhalb seines Wohnsitzes, auBerhalb Roms oder Italiens^) 
zu halten, und bedang sich auch wohl das Recht der Hand- 
anlegung (manus iniectio) aus, falls der Erwerber seiner Ver- 
pflichtung nicht nachkam.^) Dieses Recht der manus iniectio 
hatte dingliche Wirkung: Kam der Sklave mit Willen des Er- 
werbers in das verbotene Gebiet, so konnte ihn der Veraufierer 
als sein eigen wieder in Anspruch nehmen, ihn freilassen oder 
sonst iiber ihn verfiigen.^) Der Erwerber hatte zwar das Recht, 
einen solchen Sklaven freizulassen, kam aber der Libert hier- 
auf in das Gebiet, das ihm nach dem Vertrag verschlossen war, 
so wurde er in immerwahrende Sklaverei verkauft.*) Hatte der 
Veraufierer sich nicht mantis iniectio^ sondem eine Konventional- 
strafe ausbedungen, so konnte er, falls der Erwerber dem Ge- 
bot zuwiderhandelte, die Strafe fordern, der Sklave aber fiel 
dem Fiskus anheim.*) Ein weiterer eigentiimlicher Rechtsschutz 
lag darin, dafi die ausbedungene m^amis iniectio auch gegen 
jeden dritten Erwerber wirkte, der vielleicht den Sklaven in 
dem verbotenen Gebiet sich auf halten liefi, ganz gleich, ob 
der erste Erwerber bei der Weiterveraufierung die lex wieder- 
holt hatte oder nicht. Es war also in der Tat eine dingliche 
Last, die auf dem Sklaven ruhte. 

So ist es begreiflich, dafi den klassischen Juristen der 
Zweifel kommen konnte, ob eine Verpflichtung des Erwerbers, 
deren Durchfuhrung das Recht mit solchen zwingenden Kautelen 
schiitzte, nach freiem Belieben der Parteien wieder konne auf- 
gehoben werden. Papinian bejahte die Prage mit der Begriin- 
dung, dafi die lex der personlichen Sicherheit des Veraufierers 
zu dienen bestimmt sei, es daher auch in seiner Macht stehen 
miisse, dem Erwerber die Pflicht zu erlassen.^) Ulpian hat 
sich der Entscheidung und ihrer Begriindimg angeschlossen.®) 

Unter einen noch viel energischeren Rechtsschutz hat das 
romische Recht die Bestimmimg gestellt, dafi die veraufierte 
Sklavin nicht geschandet werden diirfe.'^) Natiirlich konnte der 
Veraufierer ebenso wie im vorangegangenen Pall mit der Ver- 
tragsklage das Gebot geltend machen, insbesondere eine etwaige 

^) 1. 2, 5, 7, 9, D. 18, 7; c. 5 C. h. t. «) 1. 9 D. 18, 7; c. 1, 2, C. h. t. 

») Fragm. Vat. 6; 1. 9 D. 18, 7. *) c. 2 C. h. t. 

*) Vaticana 6 in fine. •) 1, 1 D. 18, 7. 

^) Titulus codicis 4, 56 : 8i mand^um ita venierit ne prostituatur. 
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Konventionalstrafe fordem, hatte ja der Erwerber, indem er 
gegen das Gebot verstieB, wie Papinian hervorhebt, nicht nur 
die Sklavin geschandet, sondem auch die affectio^ vielleicht die 
verecundia des VerauBerers miBachtet.^) Auch hier koimte der 
VerauBerer weiter fur den Fall des Zuwiderhandelns ein ius 
abducendP), ja sogar die Preiheit der Sklavin^) mit dinglicher 
Wirkung ausbedingen. Ebenso gait hier, wie in dem friiheren 
Fall bei einer WeiterverauBerung der Sklavin der Gnindsatz: 
Res transit cum onere suo. Die Sklavin wurde auch beim 
dritten Erwerber frei, der vielleicht von dem Gebot gar nichts 
erfahren hatte*); und ebenso wirkte das itis ahdtccendi des 
ersten VerauBerers auch gegen ihn.*) Nur eine Rucksicht gait 
den Romem noch hoher als der Schutz dieses ins abdticendi 
des VerauBerers: der favor libertatis. Hatte der erste Er- 
werber sich von seinem Nachfolger ausbedungen, daB die Sklavin 
frei werden soUe, wenn sie dem Verbot zuwider geschandet 
werde^ so entschied Paulus, daB hier das ius abducendi des 
ersten VerauBerers zugunsten der Freiheitsklausel erloschen 
solle. Auf diese Weise hatte also der erste Erwerber es in 
der Hand, seinen Auktor um sein Vertragsrecht ^u bringen. 
Bezeichnend ist die Begriindung, welche der Jurist gibt: Quo- 
niam utraque condicio pro mancipio additur et sicut mantis 
miectio ita libertas eooimit earn iniuriam.^) 

Schon diese Begriindung laBt ahnen, daB die klassischen 
Juristen die Frage , ob der VerauBerer auch hier seinem Ver- 
tragsgegner die Beobachtung der lex erlassen konne, anders 
beantwortet haben werden, als im ersten Fall. Es handelt sich 
hier nicht, wie dort um eine reine condicio pro venditors^ sondem 
um eine Auf lage pro mancipio, Darum bestimmt das romische 
Recht, daB das Gebot, welches der VerauBerer vertraglich dem 
Erwerber auferlegt hat, auch gegen den Glaubiger selbst 
wirke. Kam die Sklavin in die Gewalt des VerauBerers zuriick 
und beging dieser selbst die Prostituierung, so wurde die Sklavin 
von selbst frei.'') Hieraus folgerten die klassischen Juristen 

1) 1. 6 pr. D. 18, 7. *) 1. 5 D. 18, 7; 1. 7 D. 40, 8; c. 1 C. h. t. 

») 1. 10 § 1 D. 2, 4; 1. 5 D. 18, 7; c. 2 C. h. t.; 1. 34 pr. D. 21, 2. 
*) 1. 9 D. 18, 7. ») I. 56 D. 18, 1. •) 1. 9 D. i. f. 18, 7. 

') 1. 10 § 1 D. 2, 4; 1. 7 D. 18, 7. tber das Patronatsverhfiltnis in 
diesem Fall siehe S. 5 Note 2. 

1* 
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weiter, ebenso schlimm, wie selbst die lex rei stme dicta zu 
iibertreten, sei es, gegen Entgelt auf sein Vertragsrecht zu 
verzichten. Die Sklavin wurde daher auch frei, wenn sich 
der VerauBerer von seinem Schuldner abfinden lieB^) oder 
sonst die Durchfiihrung seines Porderungsrechts unterlieB.^) 
Ein legem remiUere war also hier nicht gestattet, wo die con- 
dicio pro mancipio war. Wegen des hier obwaltenden oflfent- 
lichen Interesses schiitzte das klassische romische Kecht die 
Durchfuhning der Vertragsbestimmung auch gegen den 
Willen des Glaubigers, beraubte es den Glaubiger der 
Macht, durch ErlaB iiber sein vertragsmaBig erworbenes Porde- 
rungsrecht zu verfiigen.^) 

Am allerhaufigsten bei SklavenverauBerungen fand sich die 
dritte der oben erwahnten Abreden: Das pactum ut servus 
mcmumittatur.^) ^) Natiirlich konnte auch hier der VerauBerer 
mit der Vertragsklage •) die lex geltend machen und eine etwa 
ausbedungene Konventionalstrafe '') fordern, auch die manus in- 
lectio konnte ausbedungen werden.®) 

Aber da es sich hier um eine Vertragsabrede handelte, 
bei welcher der favor libertatis eminent beteiligt erschien, so 
bestimmten Mark Aurel und Commodus in einem ErlaB an den 
Aufidius Victorinus einen neuen eigentiimlichen Rechtsschutz 
fur den Pall, daB bei einem Sklavenverkauf der Kaufer ver- 
pflichtet worden war, den Sklaven nach bestimmter Zeit freizu- 



1) 1. 7 D. 40, 8. *) c. 1 C. h. t. 

') Man vergleiche damit den § 525 Absatz 2 unseres btbrgerlichen 
Gesetzbuchs und meine Schenkung unter einer Auflage § 14. 

*) Titulus codicis 4,57: Si mancipium ita fuerit alienatumy ut manu- 
mittatwr vel contra. 

') Bekannt ist, daB auch die gegenteilige Abrede, das Verbot der 
Freilassung besonders starken Rechtsschutz genoB: Testamentum Dasu- 
mii 81. Papinian war ihm nicht giinstig gesinnt: 1. 6 pr. 1. 7 D. 18, 7. 
Vgl. anderseits z. B. 1. 4 § 9 D. 40, 1; 1. 9 D. eod.; 1. 9 § 2 D. 40, 9; 1. 12 
§ 16 D. 49, 15 ; c. 5 C. 4, 57. Aber auch hier bricht sich die private Will- 
ktir an den Bestimmungen des Gesetzes, das im dffentlichen Interesse die 
Freiheit gewahrt. Vgl. Ulpian in fr. 3 § 15 D. 29, 5: Poterunt propter hoc- 
quod m commute utUe est, ad libertatem pervenire. 

*) actio venditi hei pactum adiectum, vgl. 1. 10 D. 18, 7; 1. 20 § 2 D. 40, 1. 
Pauli sententiae lY, 12, 2; Stipulationsklage : 1. 122 § 2 D. 45, 1. 

') 1. 122 § 2 D. 45, 1 ; 1. 20 § 2 D. 40, 1; c. 6 C. eodem. 

•) 1. 20 § 2 D. 40, 1. 
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lassen, und nunmehr seiner Vertragspflicht nicht nachkam. Es 
soUte fingiert werden, da6 der Erwerber den Sklaven manumit- 
tiert habe, und so der Sklave in dem vertragsmaBig bestimmten 
Zeitpunkt ipso iure die Freiheit erhalten^), gemaB der Fiktion 
aber Libert des Kaufers^) werden* Papinian hat im Fall der 
Schenkung des Sklaven unter der Auflage der Manumission die 
constitutio fiir analog anwendbar erklart.^) 

Ein energischerer Rechtsschutz, als der durch die constitutio 
divi Marci gescHaffene, war schlechterdings gar nicht denkbar. 
Die Folge davon war, daB der VerauBerer eine fur den Fall 
des Zuwiderhandelns gegen die lex manumissionis ausbedungene 
Konventionalstrafe nicht mehr fordern, auch die mantts iniectio 
nicht ausuben konnte, da beides nur Sicherungsmittel fiir die 
Durchfuhrung der Auflage waren, hier aber das objektive Recht 
selbst die Durchfuhrung der Auflage in unentrinnbarer Art 
gesichert hatte: Cum emolumentum legis voluntatem vendito^'is 
secutum sit, wie Papinian*) sich ausdriickt. 

§2. 

Das Bearecht des Anf lageberechtigten nach der consti* 

tutio divi Marci ad Aufidium Victorinum. 

Es ist begreiflich, daB unter der Herrschaft des in der 
constitutio divi Marci zum AbschluB gelangten Rechts, welches 

1. 10 i. f. D. 18, 7; 1. 1, 3 D. eod.; 1. 38 § 1 D. 40, 12; c. 2, 3 C. 4, 57. 

^) 1. 3 § 3 D. 38, 16 {ut in eadem constitutione expressum est: Ulpian); 
1. 3 § 3 D. 38, 2; I 3 § 2 D. 26, 4; 1. 10 pr. D. 2, 4; 1. 8 § 1 D. 37, 14; 1. 45 
pr. D. 23, 2. Vgl. aber auch 1. 13 pr. D. 38, 1 ; 1. 30 pr. D. 40, 9. Hingegen 
wurde die Sklavin, die infolge VerstoBes gegen das Prostitutionsverbot 
ipso iwe frei wurde, die Freigelassene des VerauBerers; 1. 10 § 1 D. 2, 4. 
Wenn Pomponius in der I. 34 pr. D. 21, 2 von dem Erwerber sagt, tu 
videris quasi manumisisse, so ist das nur eine Denkfigur: Der Eaufer hat 
es sich selbst zuzuschreiben , wenn er die Sklavin verliert, und kanu 
darum keinen RegreB gegen den VerauBerer nehmen. Hat der Ver- 
auBerer selbst gegen sein Verbot verstoBen, so kommen ihm die Ehren- 
rechte des Patrons nicht zu: 1. 10 § 1 i. f. D. 2, 4. Justinian erklart sogar: 
Ab omni iure paVronatus repellatu/r: c. unica § 4 C. 7, 6. 

') 1. 20 pr. D. 40, 1; 1. 7 § 8 D. 24, 1 (argummtum e contrario); 1. 8 
D. 40, 8 (Papinian); 1. 20 § 1 D. 40, 2 (Ulpian); 1. 22 D. 1, 5 (Modestin); c. 1 
C. h. t. (Alexander Severus). 

*) 1. 20 § 2 D. 40, 1; c. 6 C. 4, 57. Anders noch Scaevola in 1. 122 
§ 2 D. 45, 1. 
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5 Freilassongspfliclit uud Reurecht. 

die Durchfuhrung der lex dem Glaubiger gleichsam aus den 
Handen nahm und ins Bereich seiner eigenen Obliegenheiten 
zog, den klassischen Jurieten noch starker, als bei den anderen 
oben erorterten Abreden der Zweifel kommen mufite, ob der 
Glaubiger iiberhaupt die Macht haben konnte, auf die Durch- 
fuhrung der Ux manumissionis in giiltiger Art zu verzichten, 
ob sein privater Wille die Kraft der constitutio solle vemiehten 
konnen. 

Wenn wir uns die Stellungnahme der Elassiker zu dieser 
Frage beziiglich der beiden anderen leges vergegenwartigen, so 
werden wir gewifi erwarten, da6 sie dem VerauBerer die Macht, 
das pactum manumissionis auBer Kraft zu setzen, versagt haben 
werden. Handelt es sich doch hier urn eine condicio pro man- 
cipio xar i^oxijv^ nicht um eine MaBgabe, die nur zum Schutz 
personlicher Interessen des VerauBerers bestimmt war.^) 

Ganz im Gegenteil sprechen sich aber eine Reihe von 
Quellenstellen dahin aus, daB der VerauBerer es jeder Zeit in 
der Hand habe, die Auflage zuriickzunehmen, daB die einfache 
Rene des VerauBerers genuge, um die constitutio divi Marci 
auBer Kraft zu setzen, oder auch positiv genommen, daB die 
constitutio nur in Wirksamkeit trete, wenn der VerauBerer bis 
zum Freilassungstermin bei seinem Willen verblieben sei.^) 

Im scharfen Gegensatz hierzu entscheidet freilich Paulus 
in 1. 1 D. 40, 8, der Sklave werde auch frei, wenn der Ver- 
auBerer seinen Willen geS^ndert habe. 

Paulus libro quarto ad Plautium. 

Si servus venditus est ut intra certum tempus fnanumitteretur, 
etiamsi sine herede decessissent et venditor et em tor, servo libertas 
competit: et hoc divus Marcus rescripsit. Sed et si mutaverit 
venditor voluntatem, nihilo minus libertas competit. 

Die harmonisierende Pandektentheorie hat sich alle Miihe 
gegeben, diesen Widerspruch — sogar innerhalb der Ausspriiche 
desselben Juristen — zu beseitigen. So wollte die Glosse den 
SchluB der Stelle von einer Willensanderung des Verkaufers 
nach Eintritt des Freilassungstermines verstanden wissen. Aber 

») 1. 9 i. f. ; 1. 1 D. 18, 7. Vaticana 6 i. f. Vgl. oben S, 2. 

») 1. 8 D. 40, 8 (Papinian); 1. 3 D. 18, 7 (Paulus); 1. 5 § 1 D. 12, 4 
(Ulpian); L 3 D. 40, 8 (Callistratus) ; c. 1 C. 4. 57 (Alexander); c. 6 C. 4, 57 
(Diocletian). 
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es ist doch klar, daB es, da die Freiheit mit dem Termin von 
selbst eintritt, dann nicht hatte heiBen kdnnen libertas competit, 
8ondem etwa libertas data non extinguitur. Noch unmoglicher 
ist die Auslegimg anderer Glossatoren. welche die Stelle dahin 
verstehen, es diirfe der Kaufer zwar nach der Reue des Ver- 
kaufers nicht mehr freilassen, tue er es aber trotzdem, so sei 
die Preilassung gultig. Das alles soil Paulus mit den Worten 
libertas competit ausgedruckt haben ! Die Aufgabe eines Rechts 
auf Freilassung ist doch noch nicht gleich einem Verbot der 
Freilassimg, zu dem der Verkaufer nachtraglich doch gar kein 
Recht mehr hat. Auch entscheidet Papinian in 1. 8 D. 18, 7, 
da6 der Verkaufer gegen den Kaufer, der trotz der Reue die 
Freilassung vomehme, keinen Vertragsanspruch habe. 

Nicht viel gliicklicher ist der Vereinigungsversuch des 
Cujaz.^) Er nimmt an, daB Paulus in dem SchluBsatz den vor- 
angegangenen Tatbestand auch hinsichtlich des erblosen Ab- 
lebens beider Vertragsteile voraussetze und nur fiir diesen 
Fall die Reue des VerauBerers fiir wirkungslos habe erklaren 
woUen^), weil hier keinem der beiden Telle daran gelegen sein 
konne, daB die Willensandenmg des venditor die Geltungskraft 
der constitutio ausschlieBe. Auch diese Auslegung ist m. E. 
schon aus sprachlichen Griinden ausgeschlossen. GewiB setzt 
der SchluBsatz den allgemeinen Tatbestand des ersten Satzes 
voraus, wie er in dem Satz mit si angegeben ist. DaB er aber 
auch den Inhalt des Konzessivsatzes mit etiamsi voraussetze, 
dafur fehlt jeder Anhalt. An Stelle der in jenem Satz mit 
etiamsi angefiigten Komplikation tritt hier eine ganz andere 
Eventualitat, namlich der Fall, daB die beiden Vertragsteile 
zwar nicht ohne Erben versterben, wohl aber der VerauBerer 
gar nicht mehr auf Beobachtung der lex besteht. Darum ein 
noch obendrein mit sed angefugter ganz neuer Satz, anstatt 
eines einfachen weiteren konzessiven Nebensatzes, wie es zur 
Bezeichnung des Cujazschen Gedankens am Platz gewesen 
ware. Aber auch sachliche Griinde sprechen entscheidend 
gegen die Auslegung. Cujaz sagt, im Fall beide Telle ohne 



opp. X p. 481, V p. 666. 

*) So auch schon das Basilikenscholion. Basil. XXXXVIIT, 6: tovto 
^€ ini fi6vov rov teXevxi^oavzog ,dxXt]Qovofjirjtov vorjGov, 



8 Freilassungspflicht und Beurecht. 

Erben versterben (natiirlich vor dem Freilassungstermin), habe 
Panlus ausnahmsweise die Reue des Verkaufers fiir gleichgiiltig 
erachtet, „quia nihil cuiusque interest^'. Aber es soUte doch 
gerade vom Cujazschen Standpunkt einleuchten, daB das 
mangelnde Interesse an dem Nicht-Freiwerden des Sklaven 
keine geniigende Begriindung fiir das Wirksamwerden der 
constitutio sein kaiin. Hat der VerauBerer, der Glaubiger aus 
dem pactum manumissionis , grundsatzlich das Rem'echt imd 
wird hierdnrch die constittdio grundsatzlich ausgeschlossen. so 
besteht die Aufgabe der constitutio eben nur darin, dem auf 
Freilassmig gerichteten Willen des VerauSerers, so lange er 
besteht, zur Durchfuhrung zu verhelfen, die constittdio ist 
nichts weiter, als ein Handlanger des Willens des Glaubigers. 
Will dieser von seinem Forderungsrecht keinen Gebrauch 
machen, ^bereut'' er die fer, so hat auch die constitutio keine 
Aufgabe mehr. Von diesem Standpunkt aus ist es schon nicht 
verstandlich, wie trotzdem Paulus der constitutio noch Geltungs- 
kraft zuschreibt, falls Glaubiger und Schuldner ohne Erben ver- 
sterben, also regelmaBig, falls namlich der Fiskus sowohl Rechts- 
naehfolger des Kaufers wie des Verkaufers wird, ein Recht 
auf Freilassung und eine Pflicht zur Freilassung gar nicht mehr 
bestehen. Ganz unbegreiflich aber ist von diesem Standpunkt, 
da6 selbst dann, falls der Glaubiger seinen Willen bei Leb- 
zeiten andert, dann aber, ebenso wie der Schuldner, ohne 
Erben stirbt, die constitutio in Kraft treten soil, weil keiner 
der beiden Telle an ihrem Nicht - Inkrafttreten ein Interesse 
habe. Diese Begriindung hatte nur Sinn, wenn die constitutio 
nicht nur zur Durchfuhrung des Willens des Forderungsberech- 
tigten bestimmt gewesen ware, sondern eine grundsatzlich selb- 
standige von dem Reurecht des Glaubigers unabhangige Be- 
deutung gehabt hatte, kurzum eben nicht nur die privaten 
Interessen des Forderungsberechtigten zu sichern bestimmt ge- 
wesen ware. 

So ist denn m. E. der Grundgedanke des Paulus in der 
lex 1 citata gerade die strikteste Vemeinung des sogenannten 
Reurechts des VerauBerers. Die constitutio ist dazu bestimmt, 
die festgesetzte Freilassung des Sklaven in sicherer Art durch- 
zufiihren, die Freilassung als solche, nicht nur, solange sie den 
Inhalt eines Forderungsrechts des VerauBerers darstellt oder 
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solange dem VerauBerer an der Geltendmachung dieses Rechts 
etwas gelegen ist. Darum tritt die constitutio auch in Wirk- 
samkeit, wenn durch den erblosen Tod beider Vertragsteile ein 
solches zu sichemdes Pordeningsrecht ganz in Wegfall kommt ^), 
und da ist es auch erklarlich, da6 selbst der rechtsgeschaftliche 
Verzicht des Glaubigers auf sein Recht die Wirksamkeit der 
constitutio nicht beeintrachtigt.^) Die constitutio iiberdauert die 
privatreehtliche Verbindlichkeit zwischen den Parteien, sie 
schiitzt den Inhalt des Yertrags auch ohne, ja gegen den 
Willen der Parteien, weil sie ein hoheres Interesse 
zu wahren bestimmt ist. 

Man wird nicht bestreiten konnen, da6 von dieser Auffassung 
aus der Ausspruch des Paulus in der lex 1 citata sachlich und 
sprachlich in alien seinen Teilen einen klaren und in sich ein- 
heitlichen Gedanken wiedergibt; hingegen kann dies von dem 
besonders in der jiingsten Zeit verfochtenen Vereinigungsversuch 
dieser Stelle mit den anderen Ausspriichen der Quellen nicht 
zugegeben werden. Mommsen^) hat vorgeschlagen, im SchluB- 
satz anstatt venditor emtor zu lesen, und Kohler *) hat neuerdings 
diese Lesart fur zweifellos richtig erklart. Da aber die Lesart 
venditor durch die Basiliken gesichert ist, so kann sich der 
Vorschlag auf nichts anderes stiitzen, als auf das Bestreben, um 
alien Preis die Harmonie zwischen der lex 1 citata und den 
widersprechenden das Reurecht des VerauBerers anerkennenden 
Stellen herzustellen. Ob diese Methode nicht an sich anfecht- 
bar ist, mag hier dahingestellt bleiben, dafi aber bei jenem 
Harmonisierungsversuch die innere Harmonie der lex 1 citata 
zerstort wird, sei hervorgehoben. Schon Pernice ^) hat bemerkt, 
da6 die vorgeschlagene Schreibart „eine arge Selbstverstandlich- 
keit" bedeuten wiirde. Aber sie bedeutet Schlimmeres. Zunachst 
ist der Ausdruck mutare voluntatem vom Schuldner gesagt im 



*) Durch confusiOy falls nicht gerade eine bonorum venditio eintritt. 
Vgl. denselben Paulus in 1. 71 pr. D. 46, 1. 

*) Die Trivialitat wird man dem Paulus nicht zutrauen, der SchluB- 
satz bedeute nur, die blofie Reue als interne psychologische Tatsache 
habe keine Rechtswirkung. 

•) Ad hanc legem. 

*) Archiv fiir bUrgerl. Recht 12 S. 43 Note 48. 

«) Labeo III S. 134 Note 1. 



10 FreilassuDgspflicht und Reurecbt. 

hochsten Grad auf^Uig. Die lex manumissionis betrifft doch in 
der Sache ein Interesse des Veraufierers, ohne dessen Sicherung 
er die Veraufiening nicht vornimmt. Von seinem Standpunkt 
hat es daher Sinn von mutare voluntatent^) zu reden, wie denn 
auch sonst der Ausdruck von dem Glaubiger gebrancht wird. 
Der Schuldner hingegen, zumal wenn es ein Kaufer ist, begehrt 
im Gninde diese Freilassung gar nicht, er bezahlt sogar einen 
geringeren Kaufpreis im Hinblick auf diese ihn beschwerende 
VertragsklauseP), er verpfliehtet sich nur zu ihr, weil er sonst 
den Sklaven nicht bekommt, ihm ware es aber von vornherein 
viel lieber gewesen, wenn er den Sklaven behalten diirfte. 
Es ist daher hochst ungeschickt, zu sagen, der Kaufer andere 
seinen Willen , wenn er spater die Freilassung unterlaUt. Und 
dann, traut man wirklich einem Paulus zu, er habe besonders 
ausgesprochen, die iiberhaupt nur fiir den Fall, daB der Kaufer 
die geschuldete Freilassung unterlaBt, eingefiihrte constitutio 
soUe auch gelten, wenn der Kaufer seinen Willen geandert habe? 
Welchen Willen denn? Den Verpflichtungswillen halt das 
objektive Vertragsrecht fest: An ein solches Reurecht hat gewiB 
noch niemand gedacht. Oder den Willen, die Verpflichtung 
auch wirklich zu erfullen? Aber der mag bei einem Schuldner, 
der sich spater vertragsbriichig erweist, wohl in vielen Fallen 
von vornherein gefehlt haben. ProzeB und Vollstreckung hat ja 
iiberhaupt nur die Aufgabe, die Erfiillimg der Rechtspflicht auch 
gegen den Willen des Schuldners durchzusetzen. Ganz unmoglich. 
aber wird die Mommsensche Lesart, wenn wir den letzten Satz 
mit dem ersten Teil der Stelle zusammenhalten. Im ersten 
Teil sagt uns Paulus, daB die constitutio in Kraft bleibt, auch 
wenn Glaubiger und Schuldner ohne Erben versterben, also die 
obligatiOy falls nicht gerade eine bonorum venditio stattfindet, 
zusammenf allt. Und im zweiten Teil soil er fortgefahren haben : 
Aber auch dann bleibt die constitutio in Kraft, wenn 
der Schuldner die Freilassungspflicht nicht mehr 
erfullen will: — dieser Vereinigungsversuch ist zu teuer 
bezahlt! 

Man wird also dabei stehen bleiben miissen, daB eine Ver- 
einigung zwischen der 1. 1 citata und den das Reurecht des 

*) Vgl. 1. 8 D. 18, 7; 1. 3 D. eod.; 1. 3 D. 40, 8; c. 1, c. 6. C. 4, 57. 
2; 1. 10 D. 18, 7. 
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VerauBerers anerkennenden Stellen nicht moglich ist. Denn 
auch die Anregung von Pemice ^), es konne sich hier um 
den Gegensatz zwischen pactum fiduciae und pactum adiectum 
handein, findet in den einschlagigen Stellen keinen Anhalt/^) 
Gegen den Pemiceschen Erklarungsversuch spricht auch, daB 
er nur moglich ware, wenn schon urspriinglich die consti- 
tutio sich auf m^ncipationes fiduciae causa bezogen hatte, da 
nach 1. 3 D. 40, 8 die constitutio selbst das Reurecht — freilich 
schlechthin fur den venditor — festsetzt. Nun diirfte aber 
gerade diese Annahme, daB das Treuhandergeschaft zum 
urspriinglichen Geltungsbereich der constitutio gehort habe, wie 
spater zu erortem sein wird^), schwerlich haltbar sein. Trotzdem 
ist es vielleicht nicht notig, „den Widerspruch hinzunehmen'*.*) 
Bevor wir der bisher noch nicht aufgeworfenen Frage einer 
Interpolation naher treten, woUen wir zunachst kurz betrachten, 
ob vom Standpunkt des klassischen Rechts eine Yermutung fiir 
oder gegen dieses Reurecht spricht. 

Nach Gradenwitz^) „hat die constitutio ein ius singtdare 
eingefiihrt, das sehr bedenklicher Natur ware, ja, eine ganz 
unertragliche Belastigung des Verkehrs enthalten wiirde, wenn 
es nicht durch ein Reurecht, das dem Verkaufer zusteht, gemil- 
dert worden ware. Darum ist es Gradenwitz auch unzweifelhaf t, 
daB das Reurecht gleich durch Marc Aurel festgesetzt worden ist. 

Dieser Anschauung kann nicht beigestimmt werden. M. E. 
muBte gerade ein Reurecht des VerauBerers, so wie wir es in 
den genannten Quellenstellen finden, im Verkehr weit groBere 
Schwierigkeiten und MiBhelligkeiten mit sich bringen, als die 
strikte Durchfiihrung der constitutio dies vermocht hatte. Wenn 
wirklich eine jede Willensanderung des VerauBerers, jede Reue 
imstande war, die constitutio auBer Kraft zu setzen, so muBte 
hinsichtlich der Preiheit des sub lege manumissionis verauBerten 
Sklaven in vielen Fallen die groBte UngewiBheit und Unsicher- 
heit im Verkehr entstehen. Wie konnte man am Freilassungs- 
termin mit Sicherheit wissen, ob nicht der VerauBerer inzwischen 

• ») Labeo III S. 134 Note 1. 

*) Vgl. 1. 1 D. 40, 8 einerseits und 1. 3 D. 18, 7 ebenfalls von Paulus, 
1. 3 D. 40, 8; c. 6 C. 4,57 andererseits. 

») Vgl. unten S. 36 f. *) Pernice a. a. 0. 

*) Interpolationen in den Pandekten S. 163. 
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anderer Meinung geworden war? Es bedurfte ja nach jenen 
Stellen nicht einmal einer Anzeige seiner Willensandening an 
den Erwerber zum AusschluB der Wirksamkeit der canstUutio. 
In vielen Fallen wiirde der VerauBerer diese Anzeige wohl gar 
nicht bewirken konnen. Der Sklave konnte ja von dem ersten 
Erwerber weiter veraufiert sein, und der VerauBerer kannte den 
zweiten Erwerber gar nicht. So erst recht, wenn per plures 
emtores mandpium cucurrerit.^) Die lex manumissionis wirkte 
ja auch gegen jeden spateren Erwerber des Sklaven, wie die 
lex, ne anciUa prostituatur und das pactum de exportandis servis: 
Es war eine yjCondicio^ ^), die an dem Sklaven haftete , den 
darum auch Papinian^) mit einem statuliber vergleicht. Hatte 
man die ^Reue'^ nur im Fall der Bekanntmachung an den 
Eigentumer wirken lassen, so ware damit die Ausiibung des 
Rechts erschwert worden. So reden denn auch die Stellen 
nirgends hier von einem certiorare super hoc^ wie es nach 1. 5 
§ 1 D. 12, 4 zur y^actio propter poenitentiam^^ nicht aber zum 
Unwirksamwerden der constittUio erforderlich ist. Die bloBe 
Willensanderung als solche soil das Freiwerden des Sklaven 
verhindem.*) Ein innerer Vorgang in der Seele des ersten 
VerauBerers soUte daruber entscheiden, ob am Freilassungs- 
termin der Mensch ein Knecht blieb oder zur Freiheit kam. 
War das wirklich eine Milderung der constitutio imd nicht 
vielmehr selbst erst ein ganz unertraglicher Rechtszustand ? 
Ein Dritter, der selbst seiner Rechte an dem Sklaven sich frei- 
willig entauBert hatte, der zu dem jetzigen Eigentumer viel- 
leicht in gar keiner rechtlichen Beziehung stand, soUte daruber 
entscheiden, nach Laime und freiem Belieben, ob der Sklave 
in der Gewalt des Eigentiimers zu verbleiben habe oder ein 
Freier wurde? Der Eigentumer selbst hatte dem ganz macht- 



1) 1. 56 D. 18, 1. *) 1. 23 D. 40, 1. 

») 1. 20 § 3 D. 40, 1. Vgl. hinsichtlich des statuliber 1. 2 pr. D. 40, 7; 
1. 9 §3 eod. libertcUis condicionem sectim trahit: Ulpian II, 3. 

*) Bechmann sagt (Kauf II S. 392) , nach dem Tod des Verkaufers 
komrae deijenige Widemif nicht in Betracht, der nicht dem Eigentiimer 
selbst gegentlber erklart sei. — Aber die hierfiir angeftihrten Stellen (1. 1, 
7, 8 D. 40, 8; c. 4 C. 4, 57) machen diese Unterscheidung nicht, sondem in 
der 1. 1 citata wird die Willensanderung schlechthin filr unerheblich er- 
klart, in der 1. 8 cit. und c. 1 C. 4, 57 wenigstens jede Willensanderung, 
falls der VerauBerer vor dem Termin stirbt. Vgl. spater. 
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los gegeniibergestanden. Naturlich hatte er in manchen Fallen 
versucht, ob nicht der VerauBerer gegen ein gutes Stiick Geld 
sich zur „Reue'' bereit fand. Trotzdem erwahnen die Klassiker 
nirgends den Pall , da6 der Veraufierer , wie sich Paulus hin- 
sichtlich der lex, ne ancilla prostituatur ausdriickt, auch hier 
manus iniectionem vendidit^\ daS er patientiam accomodavit 
contra legem quam ipse dixerat, wie der Kaiser Alexander 2) 
sich ausdriickt, obwohl doch die Klassiker das pactum manu- 
missionis viel haufiger behandeln, als jenes Verbot der Prosti- 
tution. Hier war eine Reue, ein remittere legem schlechthin 
verboten, weil es sich um eine condicio pro mancipio handelte. 
Und nun soUten dieselben Klassiker gestattet haben, da6 der 
Veraufierer iiber die Preilassungsklausel rechtswirksam Reue 
empfand, gerade iiber die Abrede, welche allein nach der Ent- 
scheidung des Paulus imstande war, ihm das fiir den Fall des 
Zuwiderhandelns gegen das Prostitutionsverbot vorbehaltene 
ins dbducendi zu entwinden, weil die Freiheit als Siihne fiir 
den Bruch des Gebots der Sklavin noch giinstiger war, als 
die Ruckkehr in die Gewalt des friiheren Herrn? Wie viele 
Anomalien haben die Klassiker mit dem favor libertatis zu ent- 
schuldigen gewuBt, und hier hatten wir ein Reurecht, das 
geradezu einen Hohn auf diese Begiinstigung der Freiheit 
bedeutete. Jenes Reurecht hatte den Sklaven bis zum Frei- 
lassungstermin zittern lassen, es konne sein ehemaliger Herr 
anderen Sinnes werden. Erst mit dem Tod des Veraufierers 
hatte der Sklave aufgeatmet, denn heredis voluntatem non esse 
exquirendum.^) MuBte da nicht der Sklave auf den Gedanken 
verfallen, dieser qualenden Unsicherheit ein Ende zu machen, 
diesem Reurecht seines ehemaligen Herrn dadurch zu entrinnen, 
dafi er seinen Wohltater auf die Seite brachte, ihm die Mog- 
lichkeit raubte, die ihm erwiesene Wohltat wieder zu bereuen? 
Eine unertragliche Konsequenz gerade vom Standpunkt der 
klassischen romischen Juristen, die die Gefahren wohl kannten, 
die zu ihren Zeiten den oberen Zehntausend von einer mit 
Gewalt niedergehaltenen Kaste drohten.*) Pemice hat zur 

1. 7 D. 40, 8. 2) c. 1 C. 4, 56. 
») 1. 3 D. 18, 7; 1. 3, 8 D. 18, 7; c. 1 C. 4, 57. 

*) Am beredtesten spricht das senatus consuUum SUanianum (D. 29, 5)- 
Man vergleiche die Ulpianische Einleitung. 
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Erklamng des Reurechts der constitutio darauf hingewiesen, 
daB ja auch das FreiheitsfideikommiB bis zum Tode zuruck- 
genommen werden konne.*) Aber der Vergleich paBt nicht, 
denn hier wuBte der Sklave nicht, ob ihm eine letztwillige 
Verfiigung seines Herm die Freiheit brachte, dort aber, wo 
sich das pactum manumissionis inter vivos voUzog, mufite der 
Sklave in seinem fruheren Herrn eine lebende Gefahr erblicken, 
die seine vertraglieh festgesetzte Freiheit standig bedrohte. 

In 1. 20 § 3 D. 40, 1 sagt Papinian, daB nicht in jeder 
Hinsicht der . libertatis catisa mancipattis (Tribonian: traditus) 
einem statuliber gleichstehe. Es war verabredet worden, daB 
der Sklave wahrend der ersten fiinf Jahre eine bestimmte Ab- 
gabe monatlich entrichten soUe. Hatte der Sklave dies ver- 
saumt, so entstand die Frage, ob hierdurch der Eintritt der 
nach der constitutio zukommenden Freiheit gehindert werde. 
Papinian legt den Parteiwillen dahin aus, von der Entrichtung 
jener Abgabe habe man die lex manumissionis nicht abhangig 
stellen woUen. Die Entrichtung sei nicht eine condicio liber- 
tatis^ wie man von einer solchen beim statuliber rede. Mit 
anderen Worten, man diirfe den Vergleich mit dem statuliber 
nicht zu weit treiben, daB er zmmgunsten des Sklaven aus- 
schlage. Nmi mnB man fragen: Hatte iiberhaupt bei den 
Klassikem von einem Vergleich des libertatis catisa mancipatus 
mit dem statuliber die Rede sein konnen, falls sie dem Ver- 
auBerer das Recht eingeraumt batten, das Freiwerden des 
Sklaven jederzeit durch Reue zu vereiteln? Statuliberi catisa 
immutabilis est.^) War einmal das Testament, das ihm bedingt 
die Freiheit zuwandte, in Kraft getreten, so konnte niemand 
mehr ihm die Anwartschaft auf die Freiheit, die spes libertatis 
rauben. Statutam et destinatam in tempus vel condicionem 
libertatem habet,^) Libertatis condicionem secum irahit.^) Dar- 
um ist es begreiflich, daB die Klassiker mit dem statuliber 
den zusammenstellen, welchem durch FideikommiB die Freiheit 
zugewandt war.^) Auch hier war niemand nach dem Tod des 
Erblassers in der Lage, willkiirlich die spes libertatis zu zer- 
storen. Wie emst gerade auch hier Papinian es mit der Quasi- 

Labeo III S. 135. *) 1. 9 § 1, 3 D. 40, 7. 

») I. 1 pr. D. 40, 7. *) Ulpian II, 3. 

») 1. 21 D. 40, 5 (Papinian) ; 1. 51 § 3 D. eod. (Marcian). 
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statulibertat des Sklaven nahm, zeigt recht anschaulich seine 
Ausfiihnmg in der 1. 21 D. 40, 5. Aber konnte man bei dem 
sub lege manumissionis manzipierten Sklaven von einer catisa 
immutaldlis reden, falls der Manzipant die Macht hatte, durch 
bloSe cowtraria voluntas^ blofie „Reue" jederzeit alle Anwart- 
schaft auf Freiheit zu vemichten? Kannte Papinian ein den 
Eintritt der Freiheit zerstorendes Reurecht, mnfite es da im 
Fall der 1. 20 § 3 citata fiir ihn nicht viel naher liegen, anstatt 
sich durch den ganz unpassenden Yergleich mit dem statuliber 
selbst Schwierigkeiten zu bereiten, darauf aufmerksam zu 
machen, dafi der VerauBerer durch Ausiibung seines Reurechts 
das Freiwerden des ungetreuen Sklaven, der entgegen dem 
Willen seines ehemaligen Herm die Abgabe nicht zahlte, ja 
hatte verhindem konnen? 

Noch viel auffalliger muB das Schweigen iiber das Reurecht 
in dem von Paulus entschiedenen Fall der 1. 38 § 3 D. 40, 12 
erscheinen: Es war ein Sklave mit der MaSgabe verkauft worden, 
es soUe post triennium seine Freilassung erfolgen, si continuo 
triennio servisset, Vor Ablauf der drei Jahre entfloh der Sklave, 
kehrte aber einige Zeit danach, wahrenddessen der Erwerber 
verstorben war, zuriick. Der Jurist entscheidet, nach Ablauf 
der Zeit, nach welcher der Sklave hatte freigelassen werden 
miissen, sei er frei geworden. Paulus fafit also das si cotUintio 
triennio servisset nicht als Bedingung der Freilassung im strengen 
Sinne; die Frage, ob nicht etwa der VerauBerer es bereut habe^ 
dem ungetreuen Sklaven die Freiheit ausgemacht zu haben, wird 
gar nicht aufgeworfen.^) 

Ein anderer fur unsere Frage wichtiger Ausspruch Papinians 
findet sich in der 1. 8 D. 18, 7: 

Fapinianus libro 27 quaestionum. 

Quaesitum est, si quis proprium servum vendidisset et ut 
manumitteretur intra certum tempus praecepisset, ac postea 



^) t^brigens ist die Echtheit des SchluBsatzes nicht zweifellos. Auf- 
fallend ist der Indicativus praesentis und perfecti in der yon respondit ab- 
hangigen oratio obliqua, Sachlich ist sehr merkwtirdig, dafi Paulus auf 
die eigentliche Zweifelsfrage, ob der Sklave trotz der Flucht sofort nach 
drei Jahren frei werde, gar nicht eingeht, sondem das fast Selbstverst&nd- 
liche sagt, er sei nach Ablauf der Zeit frei geworden, nach welcher er 
hatte freigelassen werden mtissen. 
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mutasset voluntatem et emtor nihih mintis manumis^isset, an 
aliquam eo nomine actionem hdberet. Dixi ex vendito actionem 
manumisso servo vel mutata venditoris voluntate evanuisse, 

Man sieht sofort, es handelt sich um einen Fall aus dem 
ursprunglichen Anwendungsbereich der constitutio dim Mard, 
Der verkaufte Sklave soil nach dem pactum adiectum inner- 
halb bestimmter Frist freigelassen werden. Die juristische 
Zweifelsfrage wird hier dadurch hervorgerufen, da6 der Ver- 
kaufer (naturlich vor Ablauf der Frist) die lex manumissionis 
widerruft, der Kaufer aber trotzdem (nihilo mintis) dem Sklaven 
die Freiheit gibt. Der Jurist wird gefragt, ob der Verkaufer 
darum gegen den Kaufer irgendeinen Anspruch habe. 

Man wird die Frage begreiflich finden, wenn man an die 
Falle denkt, in welch en die Manzipation des Sklaven zu dem 
Zweck geschah, auf da6 der Fiduziar die Manumission im Auf- 
trag des VerauBerers voUzoge. Der Auftraggeber hatte hier 
nach den allgemeinen Regeln den Manumissionsauftrag, man 
mag fiducia oder m^andatum zugrunde legen, widerrufen und 
hierdurch gegen den Treuhander den Anspruch auf Riickgabe 
des nur zur Erfullimg des Auftrags iibereigneten Sklaven er- 
langen konnen. Nach den allgemeinen Grimdsatzen hatte sich 
auch der Fiduziar hier nach Widerruf des Auftrags nicht da- 
durch der Riickforderungsklage entziehen konnen, daB er den 
nur formell ,,nach auBen hin'' seiner Verfiigungsgewalt unter- 
liegenden Sklaven nun aus eigener MachtvoUkommenheit frei- 
lieB.^) Indem Papinian in unserem Fall auf die Frage ob 
der VerauBerer aliquam actionem habe, nur die actio venditi 
in Erwagung zieht, lehnt er die Auffassung, das Geschaft sei 
eine Mischimg von Kauf und fiducia^ stillschweigend ab: Die 
Manumissionspflicht entspringt hier einer MaBgabe bei einer 
entgeltlichen VerauBerung^), deren Beobachtung durch die ac^io 
venditi nach allgemeinen Grundsatzen erzwimgen werden kann. 
Diese actio venditi ist nun nicht etwa durch die Willensande- 
rung des Verkaufers erloschen, sondem sie ist nach der Ent- 
scheidung des Klassikers erst manumisso servo erloschen: vel 

») Vgl. 1. 5 § 1 D. 12, 4; 1. 27 § 1; 1. 30 D. 17, 1; 1. 18 pr. § 1 D. 39, 5; 
auch Pemice Labeo III S. 128f. 

*) tJber die Unterscheidung Naheres in meiner Schenkung unter eineir 
Auf lage § 5 S. 60 f. 
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mt<^a^a venditoris voluntate, selbst^) wenn der Verkaufer seinen 
Willen geandert hat. Mit anderen Worten: Die Willensanderung 
des Verkaufers lafit die actio venditi auf Beobachtung der 
Freilassungsauflage bestehen, erst diirch Erfiillung der Auflage 
erlischt der Anspruch des VerauBerers, gerade als ob keine 
^onterorder erfolgt ware. Mit einem Wort: Die Konterorder 
ist unwirksam: Der Auflageberechtigte hat gar nicht die 
Macht, auf die Erfiillung der Freilassungsauflage giiltig zu 
verzichten. Wie soUte er die Macht haben, durch seine bloBe 
„Reue" die Wirksamkeit der zur strikten Durchfiihrung der 
Freilassungsauflage favore libertatis erlassenen constitutio zu 
beseitigen! 

Weit entfemt, da6 die Freilassimg des Sklaven den Kaufer 
haftpfliehtig macht, hat sie vielmehr die Wirkung gehabt, seine 
Yerbindlichkeit aus der FreilassungsmaBgabe zum Erloschen zu 
bringen. Und in dieser Anerkennung der Erfiillungsqualitat 
der trotz der Willensanderung geschehenen manumissio liegt 
ein fur unsere Betrachtung uberaus wertvoUer Gedanke des 
Klassikers enthalten: Die Manumission und nicht schon die 
Willensanderung bringt den Anspruch des Verkaufers auf Frei- 
lassung zum Erloschen. Der Veraufierer des Sklaven ist gar 
nicht mehr in der Lage, die lex manumissionis zu widerrufen 
oder gar durch bloBe Willensanderung den Kaufer zu zwingen, 
den Sklaven nach Ablauf der Frist, anstatt freizulassen, in die 
Knechtschaft seines fruheren Herrn zuriickzugeben. Papinian 
hat in der lex 8 citata die Reue des VerauBerers hinsichtlich der 
FreilassungsmaBgabe fur wirkungslos erklart, und das steht ganz 
im Einklang mit seiner Grundauffassung. Der libertatis causa 
mancipatus hat aufgehort ein der Spekulation der Parteien 
offenstehendes Objekt zu sein, das objektive Recht hat die 
Durchfiihrung der zugunsten jenes ausgemachten MaBgabe in 
seine Hand genommen und der freien Verfiigung der Kontra- 
henten entzogen. Der Sklave steht grundsatzlich einem statu- 
liber gleich, der VerauBerer hat keine Macht mehr, die diesem 
durch die lex manumissionis gewahrte Rechtsstellung zu „be- 
reuen". Die Auflage wird auch gegen den Willen des Glau- 



*) vd heifithier „sogar", nicht etwa oder; denn dann ware der Aus- 
spruch sinnlos. 

Haymann, Freilassungspflicht und Reurecht. 2 
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bigers fav(yre libertatis von der constitutio divi Marci zur VoU- 
ziehung gebracht. 

Gegen die Aimahme eines Beurechts des aus der Prei- 
lassimgsauflage Berechtigten spricht auch die 1. 122 § 2 D. 45, 1 : 

Scaevola libro 28 digestorum. 

Flavius Hermes hominem Stichum manumissionis causa 
donavif et ita de eo stipul<itus est: „Si hominem Stichum de 
quo agitur, quem hac die tibi donationis causa manumissionisque 
dedi, a te heredeque tu>o manumissus vindictaque liberatus non 
erit, qtiod dole mala meo non fiat, poenae nomine quinquaginta 
dari stipulatus est Flavius Hermes, spopondit Claudius." [Quaero, 
an Flavius Hermss Claudium de libertate Stichi convenire potest. 
Bespondit nihil proponi, cur non potest. Item] qtmero, an si 
Flavii Hermetis heres a Claudii herede poenam supra scriptam 
petere voluerit, Claudii heres libertatem Sticho praestare possit, 
ut poena liberetur, Bespondit posse. Item quaero, si Flavii 
Hermetis heres cum Claudii herede ex causa supra scripta nolit 
agere, an nihilo minus Sticho libertas ex conventione, quae fuit 
inter Herm^tem et Claudium, ut stiptdatione supra scripta osten- 
ditur, ab herede Claudii praestari debeat. Bespondit debere. 

Die erste Anfrage nebst dazu gehoriger Antwort mit dem 
unertraglichen zweimaligen potest in der indirekten Rede ist 
doch wohl von den Kompilatoren eingeschoben: Es soUte wohl 
darauf hingewiesen werden, da6, wenn auch hier die stipulatio 
a condicione coepit^)^ der Schenker doch schon auf Gnind der 
an die XJbereignung des Sklaven sich anschlieBenden formlosen 
Abrede auf Freilassung mit der sogenannten actio praescriptis 
verbis klagen konne. Davon wuBte Scaevola freilich noch nichts.^) 
Wie sich aus der zweiten und dritten Anfrage des Rechts- 
suchenden ergibt, sind die urspriinglichen Parteien aus dem 
modalen Schenkungsgeschaft, Flavius Hermes imd Claudius ver- 
storben. Es handelt sich doch um einen praktischen Pall, in 
dem Scaevola um sein Gutachten angegangen wird: Ist da an- 
zunehmen, dafi zunachst gefragt wird, ob der urspriingliche 

1) Papinian in 1. 115 § 2 D. 45, 1. 

*) Vgl. meine Schenkung unter einer Auflage § 4 im Anfang. DaB 
-das oonveni/re de libertate auf die actio praescriptis verbis gehen soil, hat 
schon Cujaz bemerkt, der freilich an der Echtheit nicht zweifelt 
opp. I, 1074. 
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Schenker gegen den ursprunglichen Beschenkten „(fe libertcUe 
Sti-chi" klagen kann, im folgenden aber sowohl auf Seite des 
Anfragenden wie des Respondenten nur noch von den Rechts- 
beziehungen der beiderseitigen Erben die Rede ist? 

Pur unsere Prage interessiert besonders der letzte Teil 
des Gutachtens: Auch wenn der Erbe des Schenkers ex causa 
supra scripta agere noTM^ mu6 dennoch dem Stichus auf Grund 
der Abrede zwischen den ursprunglichen Vertragsparteien von 
dem Erben des Beschenkten die Preiheit gewahrt werden. 
Ob zur Zeit dieses Gutachtens die constitidio dim Marci^ welche 
Scaevola zweifellos bei Abfassung des 7. Buchs seiner Digesten 
noch nicht kennt^), wohl aber kennt im 14. Buch seiner 
Quastionen^), bereits erlassen war, ist nicht festgestellt. Auch 
bei Bejahimg der Prage wtirde sich das Schweigen des Klas- 
sikers uber den ErlaB einfach genug daraus erklaren, dafi die 
constitutio sich nach ihrem ursprunglichen Wortlaut nur auf die 
Preilassungsauflage bei Verkaufen bezog und wohl erst durch 
Papinian auf die Schenkimgsauflage gleichen Inhalts analog 
angewandt worden ist.*) In jedem Pall aber darf aus dem 
praestari debere des Klassikers geschlossen werden, da6 der 
Erbe des Beschenkten den Sklaven freilassen mu6, wenn der 
Erbe des Schenkers aiif Durchfiihrimg der Auflage iiberhaupt 
nicht dringen, also in unserem Pall die Konventionalstrafe gar 
nicht einfordem will. Jedenfalls hier, wo die Strafe dem 
Auf lagepflichtigen nicht abverlangt wird, erkennt der Klassiker 
fur den Erben des Beschenkten ein libertatem praestari debere 
an, das oifenbar von dem Interesse des Schenkererben an der 
Durchfuhrung der Auflage, der ja agere nolii^ ganzlich unab- 
hangig besteht. Wenn aber der Erbe des Beschenkten liber- 
tatem praestare debet, obwohl sein Glaubiger agere nolit^ 
so ist dies doch wohl so zu verstehen, daB nach Ansicht des 
Klassikers hier eine Instanz iiber die Durchfuhrung der Prei- 
lassungsauflage zu wachen hat, die nicht nur eingreift, wenn 
der auf lageberechtigte Glaubiger darum ersucht. Nicht unwahr- 
scheinlich hatte der unter PreilassungsmaBgabe verauBerte 

1) 1. 10 D. 18, 7. 

*) Vgl. die gleich naher zu er5rtemde 1. 11 § 4 D. 4, 4. 
') ^S^" oben S. 5 Note 3 auch schon Cujaz opp. Ill p. 17; dies zu- 
gleich in ErgSuzung von Kriiger, Quellengeschichte § 25 Note 32. 

2* 
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Sklave schon vor Erla6 der canstUutio divi Marci da9 Beeht 
besessen, durch Anrufen der Yerwaltungebehorde naeb MaQgabe 
der urspriinglichen Abrede auf Erfullung der Auflage zu 
dringen.^) Die Behorde aber wird dem servus cum spe liber- 
tatis in dem Fall, daB der Inhalt der Abrede sein Gesuch 
rechtfertigte, ihren Beistand gelieben haben^), ohne danach zu 
fragen, ob etwa nachtrSiglich der Veraufierer noch auf Ein- 
haltung seiner MaBgabe bestehen wollte.^) Auf diese Weise 
erklart sich nicht nur die Adresse, an welche der Erl4fi Marc 
Aurels gerichtet war*), sondern es begreift sich auch, dafi die 
Elassiker nicht nur den fideikommissarisch freigelassenen, sondern 
auQh den inter vivos unter lex mamimissionis veraufierten Sklaren 
voit einem stattdiber verglichen. Marc Aurel mochte wohl in 
seinem beruhmten ErlaB an die bisherige Praxis der Behorde, 
die Durchfiihrui^ der Freilassungsauf lage ohne Riicksicht auf 
eine spatere Willensanderung des ehemaligen Herrn gegenuber 
dem neuen Eigentiimer zu erzwingen, angekniipf t und, wie wir 
aus den Angaben des Faulus in 1. 1 D. 40, 8 ersehen, die Frei- 
heitsanwartschaft des verauBerten Sklaven ausdriicklich von 
einer nachtraglichen Anderung der rechtlichen Beziehungen 
zwischen den Vertragsparteien unabhangig gestellt haben. 

Mcht ohne Interesse fiir die uns hier beschaftigende Frage 
ist die 1.11 §1 D. 4,4 aus dem 11. Buch des TJlpianschen 
Ediktskommentars : 

Quid si minor viginti quinque atmis maior viginti hac lege 
vendiderU ut manumittatur? Idea proposui maiorem viginti, 

^) Bekannt ist, daB die spea libertatis ctditum adpraetorem gibt: 1. 28 
§1 D. 36, 1 und die bei Bekker Aktionen II S. 194—195 angefahrten 
Stellen. 

*) Yielleicht bezog sich hierauf der Erlafi Hadrians, den Scaevola 
in 1. 10 D. 18, 7 erwS.Imt. Auch fiber die DurchfCLhrung des Prostitutions- 
verbots hat Hadrian Bestimmungen getroffen: c. 1G.4, 56. Alexander 
Severus hat den StadtprSfekten damit beauftragt, fiber die £inhaltang 
dieser MaBgabe zu wachen: c. 1 C. 4, 5, 6; 1. 1 § 8 D. 1, 12. 

') Das nihilo mmua zum SchluB deutetdaraufhin, daB auch die Zah- 
long der Strafe oder die litis condemnatio den Sklaven nicht nm seine 
Freiheitsanwartschaft brachte. 

*) Aufidius Victorinus war nicht nur zweimal Eonsul , sondern auch 
Stadfcprgfekt (Mommsen, Staatsrecht II, 2 S.1062 Note 1 Pemice, Labeo III 
S. 123 Note 4). Der ErlaB fSJlt zwischen 177 und 180: Dima Marcus cum 
fUio rescr^t (1. 3 D. 40, 8); divarum Marci et Commodi: c. 2 C. 4, 57. 
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quonuMm et Scaevola scribit libra quarto decimo qtmestianum et 
magis est ut sententia c<yMtitHtionis divi Marci ad Aufidium 
Victorinum hunc id est minorem viginti annis nan camplectatur. 
Quare videndwn, an maicri viginti cmnis subveniatur: Et si 
quidem ante desideret quamlibertas competat, audie- 
tur, sin vera pastea nan possit. Item quaeri patest, si is 
qui emit hac lege minor sit, an restitui possit. Et si quidem 
nondum libertas competit, erit dicendum posse ei sub- 
veniri, sin vera postea quam dies venit, voluntas 
maioris venditoris libertatem impanit. 

Von vomherein sei bemerkt, daS ich den im Dnick her- 
Yorgehobenen Teil fiir Tribonianische Maohe halte und dafi es 
tins m. E. niclit mehr moglich ist, die Entscheidung Ulpians zu 
rekonstruieren. D^kjJi fur die Prage nach der Existenz des 
Reurechts im klassischen Becht kann man sclion ans der quaestio, 
die wohl im grofien und ganzen echt^) ist, manches lemen. 

Ulpian behandelt den Fall, dafi ein zwischen 20 und 
25 Jahren stehender Mensch einen Sklaven unter der lex manu- 
missianis verkauft oder gekauft hat, im Zusammenhang mit der 
Frage, ob es gegen die Freilassung eine in integrum restitutio 
gebe. Dies ist bekanntlich grundslltzlich ausgeschlossen, und 
Ulpian hat sich unmittelbar vordem ganz unzweideutig dahin 
ausgesprochen: Adversus libertatem quoque minori a praetare 
subveniri impossibUe est,^) Der Prater macht dem minor zu 
Liebe einen einmal freien Menschen nicht wieder zum Sklaven. 
Hes nee capit restitutionem ctwi statum mutat,^) Fiir die Gel- 
tung des Grundsatzes ist es selbstverstandlich ganz gleich, ob 
der Sklave durch regelrechte Freilassung oder etwa vermoge 
der canstitutio divi Marci freigeworden war. Denn die can- 
stitutio verordnet ja, daB am Freilassungstermin der Sklave 
ebenso frei werden soUe, wie wenn der Kaufer in Erfullung 
der Manumissionspflicht ordnungsmaBig die Freilassung yoUzogen 
hatte. Dariiber konnte den Elassikem kaum ein Zweifel sein. 
Wohl aber entstand die Prage, ob der AusschluB der in inte- 

^) Yerd&chtig ist das hunc id est minorem viginti annis. Sieht man 
in dem id est . . . mit Lenel Ulpian 402 ein Glossem, so bleibt das hunc 
ohne BeziehuDg. Denkbar ist auch, daB die Eompilatoren den zweiten Teil 
der quaestio aus schulmeisterlichem Drang zugefQgt hS^tten. 

*) 1. 9 § 6 D. 4, 4. »} 1. 9 § 4 D. 4, 4. Vgl. auch 1. 48 § 1 eodem. 
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grum restitutio sich auch auf das Geschaft bezoge, welches 
erst eine obligatorische Verbindlichkeit zur Freilassung fest- 
setzte, ob es gegen die lex manumissionis eine in integrum 
restitutio gabe, bevor der Schuldner oder an seiner Statt die 
constitutio dem Sklaven die Freiheit verschafft hatte. 

Man wird diese Frage begreif lich finden, wenn man erwagt, 
daB die Elassiker von dem Zeitpmikt des Abschlusses des pactum 
manumissionis an den verauBerten Sklaven einem statuliher 
gleichstellten, ja sogar seine Freibeitsanwartschaft dank der 
constittUio noch fiir sicherer gewahrleistet ansahen, als die des 
durch FideikommiB mit der Freiheit Bedachten, der grmidsatz- 
lich ohne Freilassungshandlung des Beschwerten gar nicht die 
Knechtschaft abstreifen konnte^), femer daB Paulus die Ver- 
auBenmg unter der MaBgabe der Freilassung sogar unter den 
Erwerbsgriinden der Freiheit auffuhrt.^) Nur diese Frage nach 
der Moglichkeit der Reszission einer vertragsmaBig iiber- 
nommenen Freilassungspflicht durch die Behorde hat Ulpian 
allem Anschein nach in unserer Stelle zur Erwagung gestellt. 
Nur fur diesen Fall waren durch die constitutio Schwierigkeiten 
entstanden, die sofort verschwanden, nachdem einmal vermoge 
der constitutio der Sklave die Freiheit erlangt hatte, imd somit 
der AusschluB der in integrum restitutio sich von selbst verstand. 
Nun muB man fragen: Ware es nicht hochst auffallend und 
befremdlich, wenn Ulpian mit so viel Worten eine Frage auf- 
geworfen und zu ihrer naheren Erorterung einen besonderen 
Tatbestand gleichsam mit Motiven^) proponiert haben soUte, 
wenn deren Entscheidung nach dem zu seiner Zeit geltenden 



1) Vgl. Papinian in 1. 20 pr. § 1 D. 40, 1, Ulpian in 1. 20 § 1, I. 16 
§ 1 D. 40, 2. 

«) Sententiae IV, 12, 2. 

•) Ideo proposui . . . DaB die constitution im Fall der Verkaufer unter 
20 Jahre alt war, keine Geltung hatte, also hier die besagte Schwierig- 
keit gar nicht entstehen konnte, erklSxt sich daraus, dai^ es dem unter 
20 Jahre Alten nach klassischer Auslegung der lex Adia Sentia dberhaupt 
nicht gestattet war, auf andere Weise als durch manumissio vindicta nach 
vorausgegangener causae probatio apud consilium die Freilassung des 
Sklaven zu bewirken. Eine fiduziarische Manzipation des Sklaven oder 
ein Verkauf mit befristeter, selbst bis zum Grofijahrigkeitstermin des 
YerauBerers hinausgeschobener FreilassungsmaBgabe gait als in fraudem 
legis geschehen und damit als wirkungslos : 1. 7 § 1 D. 40, 9; 1. 4D. 18, 7. 
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Recht gar nicht zu emsthaften Zweifeln hatte AnlaB geben 
konnen? Ulpians quaestio aber ware ganz unverstandlich, weiin 
wir ein Reurecht des Veraufierers annehmen. Konnte der Ver- 
aufierer durch blofie Reue den Sklaven um jede Freiheits- 
anwartschaft bringen, so bedurfte es hierfiir iiberhaupt keiner 
Restitution; die Moglichkeit der Auflosung des ganzen Ver- 
aufierungsgeschafts konnte aber um des Bestehens jener lex 
manumissionis willen gewiB nicht ernsthaft in Zweifel gezogen 
werden, wenn das objektive Recht dem die Restitution begehren- 
den Vertragsteil gestattete, jederzeit diese Mafigabe zu „bereuen" 
und damit die zu ihrer Durchfiihrung von dem objektiven Recht 
selbst getroflfenen MaBnahmen ohne weiteres auBer Kraft zu 
setzen. 

Man konnte vielleicht auf den ersten Blick geneigt sein, 
auch die in der Stelle gegebene Entscheidung gegen die An- 
nahme eines klassischen Reurechts zu verwerten. Man konnte 
etwa daran denken, zu sagen, es sei bei Zugrundelegung dieses 
Reurechts, das doch nur dem VerauBerer zustehen soUte, ganz 
unbegreiflich, daB TJlpian ohne jede Einschrankung und ohne 
jede besondere Begriindung sowohl dem Verkaufer, wie dem 
Kaufer bis zum Freilassungstermin die Restitution gewahrt 
habe. Was bei dem Glaubiger aus der lex manumissionis in 
Erwagung seines Reurechts erklarlich, ja selbstverstandlich er- 
scheinen muBte, war es damit doch nicht hinsichtlich des 
Kaufers, das heiBt des Schuldners aus dem pactum manumis- 
sionis^ gegen den sich auch bei Annahme des Reurechts des 
Auflageberechtigten nach wie vor die ganze Wucht der con- 
stitutio kehrte. Trotzdem wird die Entscheidung fiir beide 
Falle einheitlich und zwar ganz apodiktisch gegeben. Aber 
gerade dieses Fehlen jeder Begrundung bei der Entscheidung 
einer so nachdrucklich proponierten quaestio ist ein wichtiges 
Kennzeichen, daB nicht mehr der Klassiker Ulpian, sondern der 
Gesetzgeber Tribonian zu uns spricht. Die beiden Satze, die 
mit dem bekannten et si quidem apodiktisch eine Entscheidung 
hinstellen, sind sachlich und sprachlich voUer AnstoBe und 
m. E. sicher interpoliert. 

Sprachlich ist besonders auffallig: Zimachst das eben- 
erwahnte zweimalige et si quidem^ dann das absolut gebrauchte 
desideret, der tumultuarische Wechsel von modus und tempus, 
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besonders das verraterische non possit, das aus den weg- 
gestrichenen Ulpianschen Satzen stehen geblieben zu sein 
scheint und nun ganz in der Luft schwebt; im letzten Satz 
besonders das sin vero^ zu dem Subjekt und Pradikat ganz 
fehlen: Der Kompilator hat einfach phne Uberlegung das vor- 
hergehende sin vera postea wieder abgeschrieben, aber iiber- 
sehen, daB hier nicht, wie im vorangegangenen Satz, desideret 
vorausging, sondem lihertas competit^ also auch nicht desideret^ 
sondern nur lihertas competit erganzt werden konnte, was barer 
Unsinn ware. 

Noch schlimmer aber ist, daB auch sachlich die Ent- 
scheidungen der beiden Falle iiber einen Eamm geschoren 
werden. Zunachst der erste Fall: Der venditor ist minor und 
begehrt Restitution. DaB das nach Ablauf der Freilassungs- 
frist gestellte Restitutionsbegehren hier dem minor seinen nun 
freigewordenen Sklaven nicht mehr zuriick verschaflfen kann, 
ist freilich gewiB.^) Nicht aber gewiB ist, daB hier der minor 
iiberhaupt nicht audietur, daB ihm iiberhaupt subveniri non possit. 
Denn in den in der Note zitierten Stellen ist ausgesprochen und 
noch obendrein das eine Mai von Ulpian selbst im principium 
unserer selben Stelle, daB der minor venditor in anderen Fallen 
durch eine utilis actio in id quod minoris interfuit non mantis 
mitti fur den Wegfall der Naturalrestitution entschadigt werden 
kann. Nun der zweite Fall: Der emtor also der Schuldner aus 
dem Freilassungspakt ist minor und begehrt Restitution. Auch 
hier konnte ebenso, wie im ersten Fall, fur Ulpian zweifelhaft 
sein, ob die Restitution vor Ablauf der Freilassimgsfrist den 
Sklaven um seine Freiheitsanwartschaft bringen konnte, nicht 
aber konnte fur den Elassiker fraglich sein, daB auch nach 
Ablauf der Frist, also nachdem die Riickgabe des nunmehr 
freigewordenen Sklaven fiir den emtor unmoglich geworden 
war, trotzdem dieser emptor minor Restitution und — freilich 
wohl nur gegen Herausgabe, beziehungsweise Versprechen der 
Herausgabe der Vorteile seiner Patronstellung — Riickzahlung 
des Kaufpreises verlangen konnte. Hingegen sagt der SchluB 
der Stelle — freilich echt kompilatorisch verbliimt, indem die 
nunmehr eingetretene Freiheit des Sklaven betont wird — als 

1) 1. 9 § 4, 6; 1. 11 pr.; 1. 48 § 1 D. 4, 4. 
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ob es auch hier namlich fur den die ReBtitutian begehrendeu 
Ka.ufer auf den Sklaven und nicht vielmehr auf das Zuriick- 
erhalten des von dem Eaufer bezahlten Eaufgelds ankomme — 
non posse ei subveniri, wie aus dem Vorhergehenden zu erganze^ 
ist. Mit volufUas maioris vendUoris sollte wohl verschamt au,f 
das Reurecht hingewiesen werden. Das Prasens imponit nach 
posteaqtiem dies venit ist naturlich unlogisch: Die voluntas ven- 
dUoris wartet nach dem Freilassungstermin doch nicht, bis der 
£mtor ,ydesidereP\ wie man doch nach sin vero erganzen soU.^) 

§ 3. 
Fortsetznng. Die Interpolation der das Benrecht 

entlialtenden Stellen. 

Man wird nicht bestreiten konnen, daB bei ernsthaftem 
Durchdenken der Bedenken, die gegen die Annahme eines di^ 
Kraft der constitutio divi Mard vemichtenden Reurechts hin- 



^) lAbertatem imponit ist byzantinische Bedeweise und findet sich ixx 
den Digesten nur selten. Eisele (Beitrgge zur r&mischen Bechtsgeschichte 
S. 286 f.) hat drei solcher FlSlle ausfindig gemacht, aai3er unserer Stelle, 
die E. fur „nicht ganz unverdachtig'* halt, noch 1. 7 § 8 D. 24, 1 und 1. 41 
D. 88, 2. Alleijtingstens hat Gradenwitz (Savignyzeitschrift Bd. 28 S. 841 f.) 
noch die 1. 4 pr. D. 40, 2 und die 1. 9 i. f. D. 40, 8 hinzugefUgt, die Graden- 
witz ebenso wie die lex 38 citata fiir interpoliert halt, wShrend Gr. in 
-der 1. 7 § 8 D. 24, 1 und der 1. 11 § 1 D. 4, 4 das libertatem imponere, das 
hier nicht auf den Tatbestand, sondern auf die kraft der constitiUio ein- 
tretende Rechtsfolge gehe, far echt erachtet. DaiB die 1. 4 pr. citata durch 
und durch interpoliert ist, darUber dttrfbe man heute, wenn man auch 
liber den urspriinglichen Sinn der Stelle noch stieiten mag, wohl einig 
sein. Man hSre nur z. B.: Si libertatem imposueritj libertas favore 
libertatis contingit oder den banalen Schlui3satz. Zum tTberflufi ygl. 
die 1. 15 § 1 D. 40, 9, (auf die schon Mommsen und Lenel hingewiesen 
haben), wo es gut klassisch manumiserit vindicta heiBt. Vgl. fiber diese 
Stelle auch noch Mitteis in der Savignyzeitschrift Bd. 21 S. 206 und 
Gradenwitz a. a. 0. — DaB die 1. 11 § 1 citata interpoliert ist, habe ich 
Tersucht darzutun. Hinsichtlich der 1. 41 dt. haben schon Kalb und 
Eisele die Interpolation fiir sicher hingestellt und Gradenwitz hat dies 
im einzelnen erwiesen. tJber die 1. 9 D. 40, 8 vgl. spS,ter S. 44 Note 1. 

Hingegen hat Eisele die 1. 7 § 8 D. 24, 1 nur wegen des libertatem 
imponere verd§,chtigen zu kOnnen geglaubt, aber auch hier scheint mir 
ein weitgehender EingriiF der Eompilatoren aus sachlichen Grilnden 
nachweisbar. 
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sichtlich des klassischen Rechts obwalten, der Verdacht ent- 
stehen mu6, es sei jenes Reurecht nur ein durch Interpolationen 
verdecktes Erzeugnis justinianischer GesetzgebungskmiBt. Ob 
dieser Verdacht gerechtfertigt ist, wird sich am ehesten aus 
einer Untersuchimg der einzelnen Stellen ergeben, die dieses 
Reurecht anerkennen. 

CaUistratus libro tertio de cognitionibtis.^) 

Eum qui ita venit, ut intra tempus manumittatur^ cum dies 
praestandae libertatis venerit [vivente venditore et perseverante 
in eadem voluntate] perinde haberi, ac si ab eo, a quo debuit 
manumittiy manumissus esset: [morttio autem venditore non esse 
heredum eius voluntatem exphrandamj divus Marcus cum filio 
suo rescripsit. 

M. E. enthalten die in Klammer gesetzten Worte eine Zu- 
tat Tribonians. Der wichtigste Grund hierfiir ist der Ausspruch 
des Paulus in der unzweifelhaft echten weder sachlich noch 
sprachlich angreifbaren 1. 1 desselben Titels. Paulus konnte 
hier nicht erklaren, auch wenn der Verkaufer seinen Willen 
andere, komme dem Sklaven die Freiheit zu, wenn in der Ver- 
ordnung Marc Aurels schon das Gegenteil bestimmt worden 
ware, wie CaUistratus dies in der lex 3 behauptet. Der Ge- 
danke, daB einer der beiden Juristen den Inhalt der constitutio 
falsch wiedergegeben habe, wird kaum bei jemandem Beifall 
finden. Handelt es sich doch um eine Konstitution, die in den 
semenstria niedergelegt war. 2) Hingegen sprechen noch man- 
cherlei Griinde im einzelnen fiir die Interpolation des das Reu- 
recht enthaltenden Passus. DaB durch AusstoBung der gekenn- 
zeichneten Worte die Stelle ihren schleppenden Charakter 
verliert und sich sachlich und sprachlich glatt liest, wird man 
nicht leugnen konnen. Besonders werden hierdurch einige 
schwerwiegende sachliche AnstoBigkeiten beseitigt. In dem 
ersten Satz heiBt es: Lebt der Verkaufer am Preilassungstermin 
noch und bleibt er bei seinem Willen, so wird es so angesehen, 
wie wenn der Sklave freigelassen ware. Nun wird mit autem 
fortgefahren: Ist der Verkaufer aber verstorben, so wird nicht 
nach dem Willen der Erben gefragt. Aber das ist gewiB 
kein klarer Gegensatz. Wir woUen zunachst auch gar nicht 



») 1. 3 D. 40, 8. *) 1. 10 i. f. D. 18, 7. 
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wissen, nach welchem Willen nicht gefragt wird, sondern was 
fur diesen Fall des Vorhersterbens des venditor die canstittUio 
hinsichtlich der Geltung des Willens des To ten bestimmt hat. 
Aus dem ersten Satz konnen wir zur Not per argumentum e 
contrario entnehmen: falls der Verkaufer noeh lebt, aber bereut, 
so wird der Sklave nicht frei. Wie ist es aber nun, wenn der 
Verkaufer tot ist und zwar 1. wenn er vor seinem Tode bereut 
hat, 2. wenn er bis zu seinem Tode seinen Willen nicht ge- 
andert hat? Statt uns auf diese zwei Pragen Antwort zu geben 
— und es ist kaum denkbar, daB sie die constitution falls sie 
liberhaupt ein Reurecht anerkannt hat, nicht beantwortet hatte^), 
sagt uns die Stelle nur, auf den Willen der Erben kame es 
nicht an. Aber wir mochten vor allem wissen, ob es auch auf 
den Willen des Erblassers hier nicht ankomme, ob also eine 
vor dem Tod stattgefundene Reue des venditor durch sein Ver- 
sterben vor dem FreUassungstermin wirkungslos werde. So 
wenig verstandig diese Entscheidung auch in der Sache ware, 
so immdglich eine solche von Marc Aurel ausgegangen sein 
kann, so scheint es doch, daB unsere Stelle dieses habe er- 
klaren woUen. Denn wenn die Reue des venditor schlechthin 
die constitutio habe auBer Kraft setzen soUen, so ware das 
schon sprachlich anstofiige vivente venditore et perseverante . . . 
sachlich unverstandig. Nicht auf das vivere et perseverare in 
eadem voluntate kame es dann an, sondem nur auf das perse- 
verare. 

Nun wird aber auch in der lex 8 desselben Titels das 
Gegenteil wirklich mit nackten Worten als Ausspruch Papinians 
verge tragen: Wenn die Schenkerin am Preilassungstermin (hier 
dem Tode des Beschenkten) noch lebt, so wird der Sklave nur 
mit Zustimmung der Schenkerin frei, ist die Schenkerin aber 
schon tot, so erlangt der Sklave auf jeden Pall („omnimodo")n 
also auch bei vorheriger Reue der Schenkerin, die Freiheit. 
TJnd ebendasselbe sagt auch die c. 1 C. 4, 57 von Alexander, 
die dem Sklaven dann die Freiheit zuspricht, wenn der Schenker 
nicht anderen Sinnes geworden ist oder wenn der Schenker 
bereits verstorben ist, in welch letzterem Fall es also auf eine 

*) Sie hat sich ja nach dem Bericht des Paulus in 1. 1 D. 40, 8 mit 
der gewiB nicht naheliegenden £yentualit§,t befaBt, daB Yerk&afer und 
£S,ufer ohne Erben sterben. 
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etwa vorangegangene WillensandeFung des Schenkers nicht 
mahr ankommt. Da es aber wenig Terstandlich ist, dafi die 
constitutio den YerauBerer mit der Eraftloserklarung seiner 
Reue dafur habe bilBen lassen, da@ er nicht bis zum Frei- 
lasBungstermin am Leben verblieben war, so wird man vielleicht 
trotz der 1. 8 und der c. 1 citatae geneigt sein, anzunehmen, in 
der 1. 3 citata sei aus dem Verbot der Erforschung des Erben- 
willens e contrario zu schlieBen, auf den Erblasserwillen komme 
es auch hier an. Auch fiir diese Auffassung des in 1. 3 ge- 
gebenen Referats vom Inhalt der constUutio laBt sich eine 
andere Stelle anfuhren: Die 1. 3 D. 18, 7. 

Paulus Ubro quinqttagesimo ad edictum. 

Si quis hac lege veniit, ut intra certwn tempus manumtMor 
tur, si non sit manumissiis, liber fit, si tamen is qui vendidit 
in eadem voluntate perseveret: heredis voluntaiem non esse exqui- 
rendam. 

Danach also ist das Freiwerden des Sklaven schlechthin 
abhangig davon, dafi der VerauBerer bei seinem Willen ver- 
bleibt; daB es im Fall des Vorherversterbens anders sei, wird 
mit keinem Wort angedeutet, niir auf den Erbenwillen soUe 
es auch nach dieser Stelle nicht ankommen. 

Zusammenfassend darf man wohl sagen: Es ist unmogUch, 
daB die constitutio von einem Reurecht so unsicheren Umfangs, 
wie es die 1, 3 citata angibt, sich abhangig gestellt habe. Es 
ist aber auch undenkbar, daB ein Klassiker ein derart unklares 
imd unzutreflfendes Referat iiber den Inhalt einer unmittelbar 
vor seiner Zeit erlassenen und praktisch so bedeutsamen Kaiser- 
verordnung erstattet habe. Dieser Unklarheiten muBte sich ein 
Klassiker bewuBt sein, nur ein Eompilator konnte sie im Drang 
des Geschafts iibersehen, oder im Bestreben, nur an dem klas- 
sischen Text zu flicken, ohne ihn von Grand aus zu andern, 
mit in den Eauf nehmen. 

Nicht minder unzweifelhaft scheinen mir die das Reu- 
recht einfuhrenden Worte in der 1. 8 D. 40, 8 auf Interpolation 
zu beruhen. 

Papinianus liSro nono responsorum. 

Mancipia mater filiae donaverat ut fiiia curaret ea post 
mortem suam esse libera: cum donationis legi non esset obtem- 
peratum, ex sententia constitutionis divi Marci libertates obtin- 
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gere [matre consentienie] respondi: [Quod si cmte filmm mater 
vita deeessit, omnimodoj. 

Die eingeklammerten Worte sind m. E. kompilatorische 
Zutat. Die Manier ist die gleiche, wie in 1. 3 citata, Durch 
eine schleppende noch obendrein nicht an rechter Stelle be- 
findliche Eonstruktion mit ahlativus absoluttts des partidpii 
praesentis wird auf das Reurecht hingewiesen, hier sogar sich 
nicht mit dem blofien Nichteintritt der Bene begntigt, sondem 
^Konsens" des VerauBerers am Freilassungstermin gefordert. 
Ob diese Zustimmung besonders eingeholt werden muB — aber 
von wem? — oder ob sie aus dem Unterbleiben einer Konter- 
order ohne weiteres geschlossen werden darf^), uber diese 
praktisch wichtige Frage schweigt der Jmist und bezeichnend 
genug schweigen auch alle die anderen Stellen, welche zum 
ipso iwre-Freiwerden des Sklaven fordern, da6 der VerauBerer 
bei seinem Willen verbleibe. 

Der Schlufisatz erseheint schon sprachlich „angeklext". 
Der Hauptsatz hat weder Subjekt nach Pradikat, man soil 
libertates dbtingere aus dem Vorhergehenden ergftnzen, er be- 
steht nur aus dem Justinianischen Lieblingswort^) omnimodo. 
Auch der Indikativ deeessit nach respondi fallt auf. 

Ich meine, auch wenn Paulus in der lex 1 dtata, ja auch 
der Paulus der 1. 3 D. 18, 7 nicht das Gegenteil sagten, so 
konnte doch kein Zweifel sein, da6 dieser Schlufisatz, der den 
toten VerauBerer mit Kraftloserklarung seines Reurechts dafiir 
strafen will, daB er nicht wenigstens bis zum Freilassungstermin 
im Diesseits geblieben sei, und der damit geradezu auf die 
Totung des friiheren Herm die Pramie der sonst verlorenen 
Freiheit setzt, nicht von dem Klassiker Papinian herriihren 
kann.^) 

*) Besonders interessiert hier das kompilatorische cum non appareat 
rmstata esse dommi voltmtas in 1. 4 pr. D. 40, 2. 

*) VgL auch Eisele, BeitrS^e S. 240 tiber omnmodo. 

*) Zum OberfluB behandelt Claudius Tryphoninus in 1. 10 D. 18, 7 
einen ganz analogen Fall, den er den Responsen seines Lehrers Scaevola' 
entnimmt. Der Yerk3.ufer zweier Sklaven hatte ausgemacht, dafi diese 
nach dem Tode des KHufers frei werden sollten. Scaevola offenbar vor 
dem Erlafi der canstitutio dim Mard, die er bei Abfassung des 14. Bucfas 
der quaesticmes (1. 11 § 1 D. 4, 4) kennt, hatte, sich auf eine Verordnung 
Hadrians berufend, entschieden, ohne Freilassung wfirden die Sklaven 
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Man konnte freilich sich zum Beweis dafiir, dafi auch 
sonst im klassischen Recht eine Freilassung anerkannt sei, 
deren Giiltigkeit von dem vorherigen Ableben des Freilassenden 
iind dem Mcht-Vorliegen einer Willensandening desselben 
abhangig sei, auf den Ausspruch des Marcellus in 1. 15 D. 40, 1 
berufen, der nach der Inskription dem 23. Buch seiner Digesten 
entnommen ist: 

Mortis causa servum manumitti posse non est dubitandum. 
Quod non ita tibi inteUigendum est, ut ita liber esse iubeatur, 
ut si convaluerit dominus, non fiat liber: Sed quemadmodum si 
vindicta eum liberaret ahsolute, scilicet quia moriturum se putet, 
mors eius expectdbitur , similiter et in hac specie in extremum 
tempus vitas confertur libertas durante scilicet (propter mortis 
causa tacitam condicionem) voluntate manumissoris : quemad- 
modum cum rem ita tradiderit, td moriente eo fieret accipientis 
qu>ae ita demum alienatur, si donator in eadem permanserit 
voluntate, 

Auch wenn man mit LeneP) annehmen woUte, die Stelle 
habe urspriinglich von der manumissio inter amicos gebandelt, 
so bleibt doch bestehen, dafi uns zugemutet wird, zu glauben, 
Marcell habe gelehrt, eine Freilassung, die in Erwartung des 
Todes , wenn auch absolute per vindictam geschehe , habe zur 
Folge, da6 der Sklave erst mit dem Ableben des manumissor 
frei werde und dafl dieser die Wirkung der legis actio jeder- 
zeit durch Reue vernichten konne.^) Wie dies mit dem 
Gedanken des Scheinprozesses, insbesondere der Tatigkeit des 
die Freiheit aussprechenden Magistrats, ferner mit dem Grund- 
satz: nulla legis actio jn-odita est de f'uturo^) zusammengereimt 
werden soil, ist dunkel. Wohl aber erinnert das mors eius 



nicht frei. Tryphonin merkt an: Divus Marcus ex lege dicta libertatia in 
vendendo quamvis non manumissos fore liheros in semenstrtbw constituit, licet 
in mortis tempus emtoris distulit venditor Itbertaiem, Die Sklaven werden 
also nach der constitutio ohne weiteres frei. Da von, daB es noch auf 
<einen nachtr§.glichen ^Konsens'^ des yer§.iii3erers ankomme, weiQ der 
Elassiker nichts. 

^) Marcellus 248. 

^) tTbrigens ist auch das POnitenzrecht des inter amicos Manumit- 
tierenden (Tacitus annal. XIII, 27) nach der lex lunia in Wegfall gekommen : 
JTragmentum Dositheanum §§ 5f. 

*) Vatican a 49. 
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expectabUur an das mors eius expectanda est der durch und 
durch verfalschten 1. 13 § 1 D. 24, 1.^) Nirgends findet sich 
sonst in den Quellen eine Spur dafiir, daB durch ein solches 
Freilassungsgeschaft, unter Lebenden, aber mortis causa abge- 
schlossen, eine so eigenartige Statulibertat geschaffen werden 
konne. Ich glaube nicht, daB, selbst wenn man von den 
mannigfachen weiteren sachlichen und sprachlichen AnstoBig- 
keiten^) der Stelle absieht, dieser Ausspruch als Beleg fur 
den Inhalt klassischen Rechts verwertet werden kann. Die 
Stelle ist meines Erachtens unrettbar durch die Kompilatoren 
verdorben und bietet gerade hierdurch einen neuen Beleg dafur, 
daB dieser Gedanke des Reurechts bei Freilassungsgeschaften 
auch in dem uns hier interessierenden Fall nicht klassischen, 
sondem tribonianischen Ursprungs ist. 

Es ist hiemach ein Leichtes, auch die das«Reurecht ent- 
haltenden Worte in der Paulusstelle 1. 3D. 18,7*) als Inter- 
polation zu erkennen. Von dem letzten si an spricht der 
Kompilator. Sprachlich will vielleicht die dreimalige Wieder- 
holung Yon Bedingungssatzen mit si in einem Satzgefuge bei 
Paulus nicht so viel bedeuten. Immerhin empfindet man gerade 



^) Auch an die kompilatorischenAusftlhrungen in 1. 5 § 9 — 11 D. 24, 1; 
besonders schdn § 10: iS^ uxari suae monumentum purum maritus . . . 
donaverit, valebit donatio sic tamen ut cum fit religiosus valeat 

') Vgl. z. B. gegentlber dem durch seinen Subjektwechsel schon hin- 
reichend gekennzeichneten Satz si vvndicta eum liberaret absolwU, scilicet 
quia moriiurum se putet, mors eius exspectabitur das Papinianische eum 
autem qui absolute donaret, non tarn mortis catd^a quam morientem donare 
in 1. 92 § 1 i. f. D. 39, 6. In sprachlicher Hinsicht verrat die Kompilatoren 
aoBer dem perpetuierlichen Subjektwechsel das Durcheinander von tempus 
und modus. Darum scheint selbst der Anfang bis absolute nicht v5llig 
echt zu sein, doch kann man vermuten, insbesondere im Hinblick auf den 
Vergleich mit dem manumittere vindicta absolute, da(5 Marcell eine 
mortis causa manumissio nur im uneigentlichen Sinne als eine Freilassung 
im Angesicht des Todes anerkannt habe, die, mochte sie nun inter amicos 
oder vindicta vorgenommen sein, jedenfalls ebensowenig wie die donatio 
absoluta in Erwartung des Todes in ihren Wirkungen bis zum Eintritt 
des Todes suspendiert war. Man vgl. auch im Gegensatz zu Marcian in 
1. 27 D. 39, 6 Marcellus in 1. 13 § 1 i. f. D. 39, 6: Sic quoque potest donari 
mortis causa, ut nuUo casu sU eius repetUio id est nee si convaluerit quidem 
donator. 

») Siehe den Text oben S. 28. 
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den letzten Wenn-Satz als besonders nachschleppend, und 
bekanntlich ist gerade das si tamen eine fiir die Kompilatoren 
charakteristische Anschluflwendung. Dazu kommt das verkehrte 
perseveret. Zum SchluB verrat sich die Hand der Kompilatoren 
in der in der Luft schwebenden Eonstruktion mit dem accti- 
sativtis cum infinitivOj die an das Einschiebsel in der 1. 3 D. 40, 8 
erinnert. 

Auf den sachlichen Gegensatz zu Paulus' Ansicht in der 
1. 1 D. 40, 8 , aber auch zu 1. 3 und 1. 8 eodem , die nur das 
S^eurecht des am Preilassungstermin noch lebenden Ver- 
aufierers anerkennen, ist schon friiher eingegangen worden. 

Auch die gleichfalls das Reurecht in diesem geringen 
iTmfang anerkennende c. 1 C. 4, 57 bietet geniigenden Anhalt 
zur Annahme einer Interpolation. 

Imperator Alexcmder A. Patfieensi. (a. 222.) 

Si PcUrocKus postqtiam te Hermiae danationis causa dedit 
lege dicta, ut, si quindecim annis continuis servisses, ad liber- 
totem perducereris ita, ut civis Bomanus esses, tempore peracto, 
si modo Patroclius non contrariae voluntatis fuerit 
aut si iam decesserit, ad libertatem pervenisti, quoniam 
placuit non solum ad venditos, sed etiam ad donates eam legem, 
ut manumitterentur , pertinere, nee te potuit semel translato 
dominio in Hermiam postea alii Patroclius vender e; et ideo 
non de praestanda tibi libertate, quum ex constitutione iam 
fueras adeptus, litigare debuisti, sed libertatem quam obtinueras, 
defenders 

Auch wenn man von dem Ergebnis unserer bisherigen 
XJntersuchimg absieht, so muB meines Erachtehs die im liruck 
hervorgehobene Einschrankung der Entscheidung mit dem 
ebenso, wie das si tamen in der 1. 3 D. 40, 8, fur die Kompila- 
toren charakteristischen si modo und dann wieder aut si auf- 
fallig erscheinen. Wie schlecht sich diese Einschachtelung mit 
dem doppelten si, nachdem schon zwei si-Satze vorangegangen 
sind, in das Satzgebaude einfiigt, zeigt sich am besten, wenn 
man das Ganze einmal ohne die verdachtige Stelle liest. 
Plotzlich klappt alles, nicht nur sprachlich, sondem auch 
sachlich. Denn wie [pafit es zu der Einschrankung der Ent- 
scheidung auf den Fall, dafi der Schenker nicht bereut hat 
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oder gestorben ist, daB am Schlu3 das Freigewordenseiri 
des Sklaven als sicher hingestellt und ganz bedingungslos dem 
Anfragenden gesagt wird: Du bist ja langst frei geworden und 
du hattest nur deine schon erworbene Freiheit zu verteidigen 
brauchen. Der Kaiser Alexander am Schlufi der Stella weiB 
also gar nichts von dem Reurecht, das ihm am Anfang der 
Stelle Kummer bereitet und dessen Nichtbetatigung er mit si 
modo fiir den Anfragenden herbeiwiinscht. Dies Ignorieren des 
Reurechts des Schenkers am SchluB ist aber um so befremd- 
licher, als nach d6m Vorangegangenen gar kein Zweifel seiri 
kann, daB in der Tat der auflageberechtigte Schenker Patro- 
clius nach VoUzug der Schenkimg die FreilassungsmaBgabe 
bereut hat: Er hat ja translaio dominio in Hermiam den 
Sklaven einem anderen verkauft und damit zu verstehen 
gegeben, daB er hinsichtlich der dem ersten Erwerber auf- 
erlegten MaBgabe anderen Sinnes geworden ist. Alexander 
wunscht mithin mit si modo fur den um seine Freiheit besorgten 
Sklaven nach seiner eigenen Sachdarstellung etwas Unmogliches 
herbei, um diesem Sklaven zur Freiheit zu verhelfen. Wenn 
er trotzdem zum SchluB bedingungslos dem Fragesteller erklart, 
libertatem ex constitutione iam fueras adeptus, so ist damit 
erwiesen, daB der sachlich einen Irrealis enthaltende Be- 
dingungssatz si modo Fatrodius non contrariae voluntatis 
fuerit in der urspriinglichen Entscheidung nicht gestanden hat. 

Ebensowenig weiB von diesem Reurecht der Kaiser Alexander 
bei Entscheidung zweier ganz gleich liegender Falle, von denen 
die eine in dasselbe Jahr 222, die andere zwei Jahre spater 
fallt.^) Er entscheidet da, ohne nach einer Willensanderung 
des VerauBerers zu fragen: 

Si ea lege Chreste servum, sed naturalem fUium venumdedit, 
ut emptor eum manumitteret, quamvis non est manumissus, ex 
constitutione divorum Marci et Commodi ad Aufidium Victo- 
rinum liber est. 

Und ebenso uneingeschrankt gibt er auf die Frage, oh 
eine siebenjahrige Sklavin, die mit der MaBgabe, sie nach 
Erreichung des 25. Lebensjahres freizulassen, verkauft worden, 
aber erst mit 27 Jahren freigelassen worden war, schon kraft 

c. 2, c. 3 C. 4,57. 

H a y m a n n , Freilassxmgspflicht und Reurecht . 3 
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der constittUio trei geworden sei, die Entsolieidung : Die SkUvia 
wurde mit 25 Jahren frei und ihr naohdem gefoorener Sobn ist in- 
genuus. Er denkt gar mcfat daran, die Ingenuitat davon abhangig 
aein zu laisen, da6 in dem Vertaufe der 18 Jahre der Ver- 
ftuSerer keine Reue empfunden habe oder bereits verstprben sei. 
Yon diesen Absonderlichkeiten, die den Eais^r Alexander des 
c. 1 bekiimmem, weifi der Alexander dieaer Stellen anscheinend 
gar nichtg. Auch dies ist ein Anzeichen der Interpolation. 
Denn es iBt sehr wohl begreiflicb, daQ die Kompilatoren sich 
damit begniigten, bier und da, wo es in den Zusammenhang 
der Stelle am ebesten pa&te, ihr Reurecht einzusohmuggeln, 
aber es ist kaum denkbar, da8 der rechtspreohende Kaiser die 
Entscheidung gleichliegender Tatbestande bald Ton dem I^icbt- 
Yorfaandensein einer Sinnesanderung des YerauQerers abbangig 
gemacht, bald ohne jede Rucksicht auf diesen Punkt die Ent- 
scheidung gegeben hatte. 

Nach alledem wird man es mir erlassen, den Beweis noch 
einmal ab ovo aufzunehmen, dafi auch in der Entscheidung 
Dioeletians in der c, 6 0. 4, 57^) jedenfalls die schon sprach- 
lich einen HiSklang bedeutenden Worte turn mtdaia vendUoris 
voltmtate eingescboben sind, um in ganz ungeschickter Art auf 
das Reurecht hinzuweisen. Darum wird in den Entscheidungs- 
griinden, die bier, wo der YerauSerer die Eonventionalstrafe 
wegen Yertragsbruchs einklagen mochte, doch wohl kaum 
zweifelhafte Tatsache nachgeholt, der Yerau&erer habe eeinen 
Willen nicht geandert, doppelt ungeschickt noch insofem, als 
der wichtigste Teil der Entscheidung, namlich das Freiwerden 
des verauBerten Sklaven schon vorher als zweifellos (constitU) 
scheinbar unabhangig von diesem nachhinkenden ^Entscheidungs- 
tatbestand'' hingestellt worden war. 



^) Si pueUam ea lege vendidistiy ut mamtmitteretur et, si manumissa non 
esset, centum aurei jpraesiarerdur, non servata fide nihilo minus earn raptam 
e vestigio servitviis ad lihertcUem, quae praestari potuit, constitU, nee pectmia 
qiMsi rapta fide suscepta recte petetur, cum [non nrntata venditoris volwntatej 
condidonis potestate post manumUtentis factum repraesentari optima ra;Hone 
placu4t. 
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§4. 

Da8 Revreelit iiaeh der canstituiio divi Marei nnd die 

candietio propter poenitenHam. 

Die Betrachtung einer Digestenstelle, welche gleichfalls das 
Beurecht bei der constitutio divi Marci enthalt, haben wir an 
den Schlufi dieser Ausfiihrungen stellen wollen, well sie uns 
zugleich in rechtshistoriBch hochst interessanter Art dariiber 
belehren kann, zu welchen weiteren wichtigen gesetzgeberischen 
Konsequenzen die Zulassung dieses Reurechts die Kompilatoren 
gefiihrt hat. Es ist die bekannte von der herrschendenMeinung^) 
langst als interpoliert angesehene 1. 5 § 1 D. 12, 4. 

TJlpianus libra secundo disputcUionum. 

Si servum quis tradiderit alicui ita, ut ah eo intra cerium 
tempt4s manumitteretur, si paenituerit eum qui tradiderit et super 
hoe eum certioraverit et fuerit manumissus post pa^eniierUiamt 
attamen actio propter paeniteniiam, competU ei qui dedit. Plane 
si non manumiserit, constitutio succedit facitque eum liberum, 
si nondum paenituerat eum qui in hoc dedit, 

Schon vor 13 Jahren konnte Pemice schreiben: 

„Da6 die Stelle interpoliert ist, daran kann heute kein 
Zweifel mehr sein . . . Den Beweis fiir die Interpolation noch- 
mals aufzunehmen, ware verlorene Miihe: Es laQt sich nichts 
Besseres daruber sagen, als gesagt worden ist Aber erledigt 
ist die Frage damit noch nicht."^) 

Die sachlichen und spraohlichen Anstdfie sind besonders 
Yon Gradenwitz ausfUhrlich gekennzeichnet worden. M. E. ist 
in der Stelle von si paenituerit an kein Wort mehr dem IJlpian 
angehdrig. Nur auf ein vielleicht noch nicht deutlich hervor- 
gehobenes Kennzeichen der Interpolation sei hier hingewiesen: 
Die vollige Yerschiebung des Tatbestandes im zweiten Satz, der 
doeh auf den Inhalt des ersten stillschweigend Bezug nimmt. 
Nachdem ausfuhrlich erortert , da6 der VerauBerer gegen den 
Erwerber, der trotz Konterorder manumittiert hatte, actio 



^) Faber, rationaHa ad D. 12,4; Manns, Das P(Snitenzrecht, zweite 
Anfl., S. 107 f.; Gradenwitz, Interpolationen S. 161 f.; Lenel, Zeitschr. fOr 
iiechtsgeschichte N. Folge Bd. 9 S. 182; Pemice, Labeo IIl.S. 134, S. 261 f. 

•) Labeo III S. 134, 268. 

3* 
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propter paenitentiam habe, wird mit dem bekannten plane fort- 
gefahren: Si non manumiserit, constitutio succedit, als ob gar 
kein "Widemif erfolgt ware , und nur zum ScUufi wird das 
Reurecht noch einmal hereingezogen mit den den ganzen Saeh- 
verhalt des ersten Satzes ignorierenden Worten: si nondum 
paenittierat eum qui in hoc dedit, 

Es handelt sich in der Stelle jedenfalls um einen Fall 
echter Freilassungsfiduzia : Der Sklave wird nicht verkauft mit 
der MaBgabe spaterer Preigabe, sondern er wird iibergeben zu 
dem Zweck der Preilassung. Je nachdem man annimmt, daB 
das cerium tempus, innerhalb dessen die Preilassung zu voU- 
ziehen ist, nach der Vertragsauffassung (dem „quid actum sit" 
des Pomponius in 1. 18 § 1 D. 39, 5) im Interesse des Gebers 
oder des Empfangers gesetzt ist, ist der Empfanger nichts als 
Salmann oder wir haben ein negatium mixtum cum donations 
im Sinne Aristos.^) 

Auf Grand imserer Stelle nimmt die durehaus herrschende 
Ansicht an, die Preilassungsfiduzia habe zum ursprunglichen 
Geltungsbereich der constitutio divi Marci gehort^) oder sei 
jedenfalls sehon von den Klassikern den Normen der constitutio 
unterstellt worden. Doch diirfte die gegenifceilige Meinung die 
besseren Griinde fur sich haben. 

Zimachst erscheint hier beachtlich, daB die Stellen, welche 
den Inhalt der constitutio wiedergeben, stets nur von einem 
Verkauf unter FreilassungsmaBgabe reden.^) Der T'atbestand 

V 

*) Vgl. meine Schenkung unter Auf lage S. 48 f. 
; •) Hierfiir auch Gradenwitz, Interpolationen S. 161 f., besonders Pernice, 
Labeo lU S. 131 f.: ^Der kaiserliche Erlai3 bes chrankt sich ireilich nicht 
auf die fidueia, sondern umfafit alle FSJle vertragsmaBiger Verpflichtung 
zur Freilassung". Anderer Ansicht nur Manns PQnitenzrecht, 2. Aufl. S. 107, 
mit der Begrtlndung, die Anwendung der constitutio auf die Freilassungs- 
fiduzia hS,tte leicht zu einer (Jmgehung der gesetzlichen Bestimmungen 
iiber die Manumission fiihren k5nnen. Aber dies erscheint nicht tiber- 
zeugend: Die fidueia schloB sich ja nicht an den formlosen ^Traditions- 
vertrag*', sondern nur an mancipaiio und in iure cessio an und auch diese 
galten als unwirksam, sobald sie in fraudem legis geschahen : 1. 7 § 1 
D. 40, 9 (1. 4 D. 18, 7). 

«) Vgl. Tryphonin in 1. 10 i. f. D. 18, 7: Vivus Marcus ex lege dicta 
lihertatis in vendendo quamvis non manumissos fore liberos in semenstri- 
bt^ constituit. Ebenso Faulus in 1. 1 D. 40, 8 : Si servus venditus est, ut 
intra certum tempus manumitteretur, . . . noch deutlicher in 1. 38 § 1 D. 40, 12 : 
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lafit einen besonderen Kechtsscliutz fur den Freilassungsanspruch 
besouders wiinschenswert erseheinen- Die actio vendnti bietet 
xmter der Herrschaft der pecuniaria condemnatio keine hin- 
reichende Gewahr fur die Durchfuhrung der MaBgabe. Darum 
sorgt das objektive Recht der constitiUio selbst dafiir, daB der 
Erwerb des Eaufers auf das in dem Vertrag festgesetzte Ma6 
herabgesetzt werde. Es ist klar^ daB die unentgeltliehe Ver- 
auBerung des Sklaven unter der gleichen MaBgabe denselben 
Rechtsschutz verdient. 

Im Pall der fiduziarischen Manzipation liegen die Ver- 
haltnisse ganz anders. Das Geschaft dient nach seinem eigenen 
Sinne nur dem- Interesse des Manzipanten, der aus irgendeiner 
reehtlichen oder tatsachliclien Ursache die legis actio nicht selbst 
vornehmen kann oder will iind darum den Erwerber beauf- 
tragt, statt seiner tatig zu werden. Der neue Eigentumer 
negotium manicipantis gerit.^) In diesem Pall bedarf der 
Olaubiger aus der Preilassungsabrede nicht so dringend des 
auBerordentlichen ErfuUungszwangs, wie im Pall der VerauBerung 
des Sklaven unter MaBgabe. Denn von dem Treuhander- 
geschaft kann der domimis negotii jederzeit zuriicktreten und 
somit, im Pall der Salmann mit der Ausfuhrung des Auftrags 
saumig ist, mit actio fidticiae seinen Sklaven zuriickfordem ^) 
und auf anderem Weg die Manumission bewirken. Das kann 
der Verkaufer oder Schenker nicht: Selbst wenn er dem Er- 
werber die Preilassungspflicht aus der Auf lage erlassen woUte, 
bliebe der Sklave nunmehr unbeschwert beim Erwerber.*) 
Erwagt man, daB dem Piduzianten zur Biickerlangung seines 
Sklaven der Rechtsschutz der actio fidudae zu Gebot stand, so 
wird begreiflich, daB er zur Durchfuhrung des Manumissions- 
auftrags der constitutio divi Marci nicht bedurfte. Auch hier 

Con8titutionem quidem divi Marci ad Uhertatem eorum man- 
cipiorum pertinere quae hac lege venierint ut post tempus 
manumitterentur; Callistratus in 1.8 D. 40, 8: Eum qui ita venity ut 
intra tempus tnanumitteretu/r. Vgl. femer Ulpian in 1. 7 § 8 D. 24, 1 : ven- 
ditor sive donator, Alexander in c. 1 C. 4, 57: Quoniam placuit non so- 
lum ad venditos, sed etiam ad donates earn legem ut manu- 
fnitterentur, pertinere. 

1) Vgl. den ahnlichen FaU in 1. 64 D. 24, 1. 

^) 1. 27 § 1 D. 17, 1 ; Vaticana 334 a (1. 30 D. 17, 1). 

') 1. 8 D. 18, 7. 
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galten in gewissem Siime die Erwagimgen, aus denen heraus 
Papinian und Ulpian die Q^itung der constttuiio leugneten, falls 
der sub lege manumissianis beschenkte Ehegatte nioht iimerhalb 
der in der Auflage beetimmten Frist die FreilasBung ToUzog: 

Becte did nan esse constitutioni hcum nee voluntaiem maHii 
posse constiiuti<mi locum feusere, cum proprium servum possit 
manumUiere . . . Q^%a venditor sive donator wm sibi vuU legem 
impani neo potest sed ei qui accepit. ^) 

DaB in der Tat Ulpian auf den Fall der Freilassungs- 
fiduzia die Geltung der constUuiio divi Marci nicht erstreckt 
hat, ergibt sich mit einiger Gewifiheit aus der L 18 § 1 D. 39,5. 
Wie hatte sonst Ulpian hier oline jeden Zusatz die Ansicht 
Aristos und Pomponius^ referieren konnen, daS darum nicht 
geklagt werden kdnne, weil donatio aliqua inesse videtur, 
weil der FreilasBungetermin im Interesse des Empfangers hinauB- 
geschoben oder vor dem Termin die Ubereignung aus diesem 
Grund erfolgt sei. Aueh nach Ablauf des quinquennium hatte 
ja der Manisipant nicht mit ctctio fidudae klagen konnen, wenn 
die Freilasfiungsabrede unter dem Schutz der constitutio ge- 
Btanden hatte: Denn dann ware nach Ablauf der fiinf Jahre 
der Sklave ohne weiteres frei geworden: Constitutio succedit 
fdcitque eum liberum, si nondum poenituerat eum qui in hoc 
dedit, wie ja gerade Ulpian gesagt haben solL Weder ein Er- 
fiillungB- noch ein Biickforderungsanspruch des Fiduzianten ware 
dann nooh denkbar: Cum emolumentum legis voluntatem vendi- 
toris secutum sit, wie Papinian^) im Fall des urspriinglichen 
Geltungsbereichs der constitutio sich ausdriickt. 

Derselbe Papinian vergleicht freilich im nachsten Para- 
graphen desselben Fragments ganz allgemein den libertatis 
causa traditus mit einem statuliber. Aber das traditus ist 
doch wohl interpoliert aus mancipatus,^) Jedenfalls ergibt der 
Inhalt der Stelle, da6 ein Verkauf unter MaBgabe, nicht ein 
Treuhandergeschaft*) in Frage steht: Einmal soil dem Erwerber 



1) 1. 7 § 8 D. 24, 1. 

*) 1. 20 § 2 D. 40, 1, ebenso Diocletian in c. 6 C. 4, 57. 

') Aueh die Basiliken (48, 1, 20 § 3) haben nmaoxofjievov. ovSe yog iv 
Tidai XQV ovyxQtvea^ai t<^ atatovXifisQi zov im algiaei bXsv&eqUiq justgaa- 
xofievov. 

*) Ygl. SchenkuDg unter Auflage S. 60 f. 
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endgOltig nicht das Eigentum an dem Sklaren, sondem nur 
der Vorteil der Pattonstelltmg zugewandt werden, andrerseito 
soil der Kaiifer sich auch wfthrend der Daner seines Eigen^ 
tuins mit emer bestimmteti Ausfibting seines Herrenrechts 
begnugen. Er soil Ton dem entgeltlich erworbenen Eigentum 
an dem Sklaven keinen uneingeschrankten Gebrauch machen, 
sondem sich mit einer bestimmten monatlichen Abgabe ^uMeden 
geben: Also eine Mafigabe im strengen Binne des Worts, der 
auch Papinian den reehten IN'amen modt^s nicht rorenth&lt : ^) 
Condidonem libertati mercedes non facere, sed obsequio tem- 
porariae serviiutis modum praestitutum esse respondi. 
Also ist hier nicht von einer fiduziarischen Zweckgabe, sondem 
von einer entgeltlichen Zuwendmig die Rede, deren Umtang der 
Veraufierer dnrch obligatorische Bindung des Empfangers, das 
heifit dnrch Auflage, einschr&nkt: Das ursprungliche Geltnngs^ 
bereich der constittUio. 

Nach alledem darf man annehmen, daS erst die Eompi- 
latoren das Treuhandergeschaft unter den Schutz der constitutw 
gestellt haben. 

Wahrend die bisher herrschende Ansicht davon ausging, 
daB die constitutio dim Marci schon ursprunglich sich auf die 
Freilassnngsfiduzia mitbezogen habe, ist man daruber einig, 
daB das Geschaft, in dem der Eigentumer eines Sklayen gegen 
ein Enigelt die I^reilassnng des serous proprttis zusagt, nicht 
zum ursprunglichen Geltungsbereich der consiUutio gehort. 
Man nimmt auf Grund der I. 38 § 1 D. 40, 12 allseitig an, dafi 
zuerst Paulus die constUtUio auf diesen Fall erstreckt habe. 
Doch durfte sich nachweisen lassen, daB auch diese Ausdehnung 
des Anwendungsbereichs der Eonstitution erst nachklassischen 
Ursprungs ist. 

Gegen die Urheberschaft des Paulus spricht zunachst der 
XTmstand, das die Ausdehnimg des Erlasses auf den Fall, in 
dem die Freilassung nicht als Auflage, sondem als Gegen- 
leistung ubemommen wird, uber das Bereich unmittelbarer oder 



^) Als termintis tedtnicus darf fireilich der modta hier so wenig wie 
in 1. 31 § 1 D. 39, 5 von Papinian gedacht werden, wo gleichfalls darunter 
von dem Elassiker eine der Znwendung gesetzte Einschrftnknng verstanden 
nnd als in concreto gegeben richtig verneint wird. 
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analoger Anwendung des gegebenen Eechts weit hinausreicht 
und sicli als eine praktisch auBerordentlich bedeutsame Rechts- 
anderung darstellt. Das Geschaft decern do tU Stichum manu- 
mittas ist in seinen Wirkungen von dem anderen Stichum vendo 
oder dono ea lege ut manumittatur von Grund aus verschieden. 
Papinian lieB — wenn wir der 1. 7 D. 19, 5 glauben diirfen — 
im ersten Pall actio praescriptis verbis gegen den Manrnnissions- 
schuldner zu und si nihil interest condictio oi rem,^) 

Damit stimmt uberein, was una die 1. 5 § 2 D. 19, 5 als 
Meinung des Paulus liberliefert: 

„Quod si tale est factum quod locari non possit, puta ut 
servum manumittas, sive certum tempus adiectum est, intra quod 
mcmumittatur idque [cum potuisset manumitti vivo servo] trans- 
ierit, sive finitum non fuit et tantum temporis consumptum sit, 
ut potuerit debtd^ritque manumitti, condici ei potest vel prae- 
scriptis verbis agi/' 

Im einzelnen mag hier manches den Kompilatoren an- 
gehoren, so znm Beispiel die in Parenthese gesetzten Worte^), 
aber der Grundgedanke, der gegen den mit der Preilassimg 
Saumigen Aktionenzwang verheiBt, diirfte doch schwerlich erst 
eine Erfindung Tribonians sein, eine Neuerung, die zu der 
1. 38 § 1 D. 40, 1 wie die Faust aufs Auge passen wiirde: 



*) Die 1. 19 D, 40, 1 ist doch wohl interpoliert : Papiniamis libro tri- 
gensimo quaestionum. Si quis ab alio nummos acc^perit, ut servum auum 
manumittat, etiam db invito libertas extorqueri potest, licet plerumque pecunia 
evus numerctta sit, maocime si f rater vd pater naturcdis pecuniam dedit: vide- 
hitu/r enim simUis ei qui suis nummis redemptus est. — Dafi Papinian ge- 
sagt haben soil „mag auch meistens das Geld desselben gezahlt worden 
sein, besonders wenn der Bruder oder nattLrlicbe Vater das Geld g^- 
geben hat'', ist kaum anzunehmen. Andrerseits weist der hier ans- 
gesprochene allgemeine Gedanke darauf hin, daB die Stelle ursprtinglich 
nur den Fall erOrterte, in dem ein Sklave des Eigenttlmers (etwa ein 
Blutsverwandter des Freizulassenden) das Geld gab. Sonst ware der Satz 
mit licet plerumque eine fiir Papinian unm5gliche tJbertreibung. Ware 
der Geldgeber irgendein „alius'\ so fehlte damit auch die Ahnlichkeit 
mit dem serous qui Suis nummis redemptus est, Ygl. 1.4 besonders 
§ 1 , 1. 5 pr. D. 40, 1. Dal5 der Sklave, welcher fur die eigene Freilassung 
oder die eines anderen Geld dem Herrn gibt, zur Durchfiihrung des ihm 
erteilten Manumissionsversprechens sich an die Beh5rde wenden kann, 
hat auch Diocletian entschieden: c. 8 0. 7, 16; c. 9 l f. C. 4, 6. 

«) Vgl. spater S. 46 Note 1. 
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Faulus libro quinto decimo re^onsorum. 

Idem respondit constitutionem quidem dim Mard ad liber- 
tatem eorum mundpiorum pertinere quae hac lege venierint, ut 
post tempus manumitterentur: sed eundem favorem libertatis 
consequendae causa etiam earn mereri pro qua dominus preiium 
uccepit ut ancillam suam manumitteret, cum idem etiam libertam 
JiaNturus sit. 

Da6 von sed an der Eompilator spricht, ist mehr als wahr- 
scheinlich. Vor allem: Wie ist der neue Fall der constitutio, 
den Paulus eingefuhrt haben soil, beschrieben! „Auch die- 
jenige verdiene dieselbe Gunst, fur welche der Eigentiimer den 
Kaufpreis empfangen hat, damit er seine Sklavin freilasse.^ 
Ein solches Gestotter diirfen wir trotz seiner oft schwerfalligen 
Diktion dem Elassiker Paulus kaum zutrauen. Die Annahme 
einer Interpolation wird zur. GewiBheit, wenn wir die Begriin- 
dung ins Auge fassen, die Paulus fiir seine folgenschwere 
Neuerung gegeben haben soil. Das erste libertatis consequenda^e 
causa ist eine nichtssagende Bedensart, mit der man die An- 
wendung der constitutio auf jedwedes Manumissionsversprechen 
hatte verteidigen konnen, woven Paulus, wie wir gleich sehen 
werden, weit entfernt ist. Also bleibt als Grund nur noch das 
cum idem etiam libertam habiturus sit, Hier verrat die Eom- 
pilatoren zunachst spra^hlich das bei Justinian beliebte idem^) 
anstatt des einfachen is oder gar keines Pronomen, femer das 
an falscher Stelle befindliche etiam, das sich doch wohl auf 
idem beziehen soil, aber auf libertam bezogen werden mu6, was 
keinen Sinn gibt. Da6 aber sachlich diese Begriindung dei; 
Anwendung der constittUio nicht von Paulus herriihren kann, 
ergibt sich mit Sieherheit aus dem principium unserer selben 
Stelle, in der Paulus, obwohl die im § 1 gegebene Begriindung 
gleichfalls zutrifft, dennoch die Anwendung der constitutio 
schleehthin vemeint: 

Patdus respondity si, ut proponitur, post perfectam sine ulla 
condicione emtionem postea emtor ex voluntate sua^) litteras 
emisit, quibus profiteretur se post certum tempus manumissurum 
eum quern emerat, non videri eas litteras ad constitutionem dim 
Ma/rci pertinere. 



1) Eisele, Beiti%e S. 288, 289. *) ex voltmtate sua Ti-ibonian? 
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Der Kaufer, der nachtraglich die FreUassung verspricht, 
wiirde natiirlich auch nach dem Sinn seines Versprechens die 
Yorteile der Patronstellung behalten durfen, ebensogut wie der, 
welcher gegen Empfang eines Entgelts die Freilassung des von 
Tomlierein in seinem Eigentum befindliehen Sklaven zusagt. 
Trotzdem geht die Entscheidung kategorisch dahin, daS solche 
nachtragliche Zusage des Eaufers nicht unter die constUtdio 
falle. Es ist klar, dafi es an jeder ratio fehlt, hier, z. B. im 
Pall einer nachtraglichen Stipulation^), die constituiio ans- 
zuschlieBen, wenn man in dem anderen Fall sich nicht scheut, 
den ErlaB auf einen Fall anisuwenden, der sich von dem ur- 
spriinglichen Geltungsbereich der constitutio gleich weit ent- 
femt. DaB der Paulus des principium nicht den SchluBsatz des 
§ 1 geschrieben haben kann, erg^bt sich denn auch am deut- 
lichsten, wenn man das Ganze im Zusammenhang liest und das 
bedingmigslose Abstreiten der Geltung der constitutio im prin- 
cipium, das sich offenbar einfach auf den Inhalt des Erlasses 
griindet, mit der unklaren Biicksichtnahme auf das Wohl der 
Sklayin vergleicht, aus der heraus im § 1 entgegen dem Inhalt 
der constittUio die Geltung des Erlasses verteidigt wird.^) 

*) Ygl. das Utteras mittere der Beschenkten an den Schenker in 1. 57 
D. 24, 1 von Paulus. 

'} Hinsichtlich der wohl kaum sicher tx^ e&tscheidenden Frage nach 
dem ursprOnglichen Gehalt der Stelle gewSliren vielleicht die Basiliken 
einen Anhalt Im Text von 48, 8, 38 § 1 heiBt es zwar kategorisch : 
El de xal Tifiijv Xapio, sq? c5 SovXrjv fiov iXev&eQ&adi, vjionuttm jfj 8iard^st; 
in dem Scholion aber : 'Edv Ttg xQVf*^"^^ ^^Tl ^^^Q ^ov iXev^egcooai xov idiov 
olxhrjv rj rrjv iSktv&eQdjiaivav, si xal fxtj dvi^xei to apSgastodov sigog ti]v 
Mdgxov dtdta^tv did to ixeivrfv td ijtl Sgqt sXev^eQiag nixgao- 
fedfieva dpSgdTtoda ftova evBQyeteXy Sfims tpavoQS XtfisQtdttg dray- 
xd^Btat o^tog 6 Xol^wv xQVM^^^ ^^ ^^ iXsv^sQwoai toy . . . iXsv^sQovr 
avtrfv hiBidrj xai djisXev^egav ftiXXei ix^tv avtrjv. — Schon friilier ist be- 
merkt (S. 40 Note 1), dal3 die 1. 19 D. 40, 1 von Fapinian, die anscheinend 
den gleichen Fall wie die 1. 88 § 1 D. 40, 12 behandelt, wahrscheinlich 
ursprttnglich von dem Fall gehandelt hat, dafi ein Sklave des Eigentdmers 
den Kaufpreis des Sklaven dem Herm gegen das Manumissionsversprechen 
iibergab. Mir ist nach der ganzen Fassung der 1. 38 § 1 und dem obigea 
Basilikenscholion nicht unwahrscheinlich, dafi Paulus hier den gleichen. 
Fall besprach, wie Papinian in der urspriinglichen 1. 19, und da£ Paulus 
vielleicht unter Berufung auf Papinian entschieden babe, die Sklavin a 
qua dominus ut manumitteret pretium accepit, kOnne zwar nicht nach der 
constitutio divi Marci, die sich nur auf die Freilassungsma^gabe beziehe. 
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Hingegen diirfen wir uns zum Beweis der Falschung der 
1. 38 § 1 cit nicht auf die c. 9 C. 4, 6 Ton Diocletian bezieken. 
Denn, wie bereits an anderem Orte erortert^), hat dieses Re- 
skripi selbst erst Ton den Eompilatoren seine jetzige Fassnng 
eriialten und handelte urspriinglich gar nicht Ton der schuld- 
haften Unterlassung einer gegen Entgelt zugesagten Manumission 
eines SklaTen, sondem Ton der entgeltlichen Zusage einer 
ursprunglich unmoglichen Freilassung eines zur Zeit des Ab- 
schlusses des Geschafts bereits freien Menschen, der aber in 
der Meinung des Promissars noch SklaTe war. 

, Auf der anderen Seite konnte man geneigt sein, sich zum 
Beweis der Echtheit der 1. 38 § 1 dtata auf die c. 4 C. 4, 57 
zu berufen, die nach der Inskription Ton Gordian aus dem 
Jahr 240 stammt: 

Si is qui pretium pro te accepercU, ut siattUo tempore te 
libertate donaret, morcim repromisscLe liberUxti praestUU, ex eo te 
libenxm esse fac^m manifestum ^t, ex quo cum posset dari 
lihertaSy non est prckestita; et ideo ex te natos ingenues videri 
procreatos non est incerUke opinionis. 

Aber auch diese Stelle tragt deutliche Eennzeichen einer 
Uberarbeitung durch die Eompilatoren. SprachUch anstofiig 
erscheint der harte Subjektswechsel am Schlufi des ersten 
Satzes, das ungeschickte non est praestita, wo aus dem Neben- 
satz libertas zu erganzen ist, dann das posset anstatt potuisset; 
schlieBlich das ex eo te Uberam esse fa eta m: Yon einem be- 
stimmten Zeitpunkt an kann man doch nicht frei werden, son- 
dern nur frei sein. Sachlich fallt zunachst auf das iibertreibende 
manifestum est, wahrend im Hinblick auf den wirklichen Inhalt 
der constitutio und der angeblichen Neuerung des Paulus doch 
hochstens der Eaiser Ton einem ,placuit*' hatte reden konnen, 
wie Alexander SoTcr in c. 1 eodem hinsichtlich der Ton Papi- 



frei werden, wohl aber kOnne ihr Herr in analoger Anwendung der 
epistola divorum fratrum ad Urbium Maximum zur Freilassung von der 
Yerwaltungsbeh($rde gezwungen werden, da ihm ja auch so seine Patron- 
stellung verbleibe. Diese Entscheidung von Papinian und Paulus mag 
denn wieder filr Diocletian in c. 8 C. 7, 16 und der am Schlufi echten c. 9 
C. 4, 6 vorbildlich gewesen sein. 

^) Vgl. Basiliken 24, 1, 37 und meine Schenkung unter einer Auf- 
lage § 10 S. 131 die Note. 
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nian inaugurierten analogen Anwendimg der constUutio auf den 
Fall der Schenkungsauflage. Aber vielleicht ist gerade 
das manifestum est und das non est incertae opinionis hinsieht- 
lich der Ingenuitat der Kinder der Anfragenden echt und ge- 
wahrt uns einen Anhalt dafiir, da6 die Stelle urspriinglich von 
einem Verkauf unter Freilassungsauflage gehandelt habe, also 
von dem urspriinglichen Gebiet der constUutio. 

Da6 hier abgeandert worden ist, ergibt sich mit GewiB- 
heit, falls man den Tatbestand mit der Entscheidung vergleicht. 
Die Sklavin soUte statuto tempore, also zu einem bestimmten 
Termin nach der Vereinbarung frei werden; Gordian er- 
klart der Anfragenden aber, sie sei erst von dem Zeitpimkt 
an frei geworden, von welchem an die Preiheit nieht gewahrt 
sei, obwohl sie hatte gewahrt werden konnen. Dieses 
Abstellen auf eine schuldhafte Unterlassung der Frei- 
lassimg in einem Falle, in dem ein fester Termin fur die Prei- 
lassung verabredet war, ist echt kompilatorische Weisheit. 
Latinus Largus fragt zwar in 1. 9 D. 40, 8 seinen Lehrer Paulus, 
wann ein Sklave nach der constUutio frei werde, falls ein 
Termin fur die Freilassung von den Parteien nicht festgesetzt 
worden sei, und Paulus antwortet hierauf ganz zutreffend, es 
komme darauf an, ob dieses Stillschweigen der Parteien iiber 
den Zeitpunkt der Freilassung bedeuten soUe, der Kaufer habe 
den Sklaven cum primum potuisset oder spatestens bei seinem 
Ableben freizulassen.^) Aber wann der Sklave frei werde, 
dessen Freilassung nach der Abrede statuto tempore erfolgen 



*) Der SchluB (doch wohl schon von si non appareat, vgl. aber aach 
Paulus 1826 Lenel) ist kompilatorisch. Die Identifizieruug der prior 
opinio, die der j, favor herbeifiihren wird", das heiBt des cum prinvmn 
potuisset mit duo menses nach bekannter Manier mit dem nachhinkenden 
j,id est" ist far Paulus undeukbar und offenbar ein gesetzgeberischer 
Machtspruch. Sachlich und spracblich ist der Schlu3 ex constitutionifms 
— im Beginn steht richtig der Singular ex constitutione — ad libertatetn 
eripitur verdftchtig. Vgl. das raptam e vestigio servittitis in c. 6 C. h. t., 
eripi ad libertatem in c. 15, 17 § 2 C. 7, 4; c. 3 § 1 i. f. C. 7, 15 von Justi- 
nian. Wahrscheinlich ist die gauze Bestimmung ein Abklatsch der Justi- 
nianischen Vorschrift in der c. 17 cit, Dann wird auch das constitutioni- 
bus am SchluB der Stelle verst&ndlich. Die Eompilatoren habeh die 
senatusconsuUa beztlglich der fideikommissarischen Freilassung (c 4 C. 7, 4) 
mit der constUutio divi Marci verwechselt. 
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soUe^ dariiber konnte nach der constitutio gar kein Zweifel sein, 
Denn gerade diesen Fall regelt der ErlaB und bestimmt ganz 
unzweideutig, es soUe so angesehen werden, als habe der 
Kaufer am verabredeten Termin selber den Sklaven frei- 
gelassen.^) Die constittUio will diirch ihr Gebot die Willens- 
erklarung des auflagepflichtigen Erwerbers ersetzen: Condicionis 
potestate manumittentis factum repraesentari placuit, wie 
Diocletian in der c. 6 C. 4, 57 treflfend sagt. Emolumewtum legis 
voluntaiem venditoris secutum est erklart Papinian in der 1. 20 
§ 2 D. 40, 1. Folglich kann es gar nicht darauf ankommen, 
ob am Termin der Auf lagepflichtige in der Lage ist, die Ma6- 
gabe zu erfullen oder nicht; sondem wenn er auch vielleicht 
ohne Schuld verhindert war, zur verabredeten Zeit die Frei- 
lassung zu bewirken, so wurde dadurch die Geltung der con- 
stitutio nicht ausgeschlossen. Denn diese war ja von Marc Aurel 
nicht als Strafe fur den Vertragsbruch des Auflage- 
pflichtigen, sondem als Vollstreckungsmittel zur 
Durchfiihrung einer im offentlichen Interesse^), jeden- 
falls iminteresse derHumanitat gelegenen Vertrags- 
abrede gedacht. Der ErlaB gibt dem Sklaven am verab- 
redeten Termin die Freiheit ganz unangesehen der Frage, aus 
welchen Griinden heraus die Auflage unerfiillt geblieben war. 
Da6 Gordian ebenso gedacht hat, ergibt sich daraus, da6 er es 
fur non incertae opinionis erklart, da6 die Kinder der frei- 
zulassenden, aber nicht freigelassenen Sklavin ingenui seien. 
Gemeint sind naturlich die nach dem Termin erzeugten Kinder. 
Ware es dem Kaiser darauf angekommen, da6 die Kinder zu 
einer Zeit erzeugt wurden, zu der der die Freilassung Schul- 
dende im Verzug — im strengen Sinne — war, also die Frei- 
lassimg, hatte voUziehen konnen und trotzdem nicht voUzogen 
hat, so hatte der ErlaB die Ingenuitat der Kinder nicht so 
ohne weiteres als non incertae opinionis erklaren konnen. Denn 
dariiber, wann ein solcher Verzug des Freilassungsschuldners 
eingetreten ist, wissen wir ja gar nichts. Er war nach dem 
Inhalt Aqt constitutio divi Marci zweifellos ganzlich irrelevant, 



1) 1. 1, 3 D. 40, 8; 1. 10 D. 18, 7; c. 1, c. 3 C. 4, 57, 

*) So wenigstens im Sinn der spS/tklassischen Zeit: libertas non privata 
sed publica res est, ut ultra is qui earn debet offerre debeat (1. 53 D. 40, 5). 
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wie sich am klar»ten aus Alexanders EntBcheidung derselben 
guoes^o in c. 3 eodem ergibt. Hier soil die Sklavin mit 
25 Jahren nach der MaQgabe frei werden, der Kaufer manu- 
mittiert sie aber — vielleicht ohne eigene Bohuld — erst mit 
27 Jahren. Alexander entscheidet bedingungslos : 

Ideoque iwpleto vicensimo qumto anno Firma libera facta 
est nee obest ei guod vicensimo septimo imno numumissa est, quae 
iam ex constitutione libera erat: et is quern post vicensimum 
quintum annum ex te conceptum enixa es, ingenuus es,^) ^) 

^) Hieraus ergibt sich auch, da6 die schon oben S. 40 als Zusatz 
der Eompilatoren bezeichneten Worte cum potuisset manumitti vivo servo 
im Fall eines certum tempus in 1. 5 § 2 D. 19, 5 nicht von Paulus her- 
rfihren. Das vivo servo ist natfirlich auch ganz liberfldssig; denn irenn 
das certum tempus transient, cum potuisset manumitti, so xnafite doch 
selbstredend der servus so lasge vivus seii^. 

^) Man kann mit der Interpolation der c. 4 cit, die nicht minder 
tOrichten Entscbeidungen zusammenstellen, welche die Eompilatoren hin- 
sichtlich der IngenuitS.t der Kinder einer Sklavin gef^llt haben, die ent- 
gegen einem FideikommiB nicht zur verordneten Zeit freigelassen wurde. 
Man vergleiche zunS.chst die von sed tradi ... an interpolierte 1. 53 
D. 40, 5, die in der zweiten HS,lfke den Fall behandelt, dal5 der Beschwerte 
dolos durch Hinausschub der Erbschaftsantretung auch die Existenz der 
Fideikommii5verpflichtung hinausschiebt, um die in der Zwischenzeit von 
der freizulassenden Sklavin geborenen Kinder als sein eigen behalten zu 
kdnnen. Man beachte die falsche consectstio temporum manumitterentur, 
fiant, und den schwillstigen, unlogischen Schlufisatz, der kategorisch be- 
stimmt, die Kinder der zu manumittierenden Sklavin soUten nicht, wie im 
Fall des Verzugs, ingenui werden, sondern Liberten der Mutter. Den 
dolosen Fideikommissar hg.tte Marcian schwerlich nur „indignus*' genannt. 
HOchstwahrscheinlich — man beachte das nthUo mintM am SchluB von 
1. 54 eodem — zwang der PrStor hier den Erben stets zur Manumission 
der liberi oder stellte selbst ihre Ingenuitlit fest. Vielleicht ist danach 
das placet manumittendos (scilicet ah herede) echt, aber der tdrichte Gre- 
danke, da3 wenn der Fideikommissar nicht die bereits geschuldete Frei- 
lassung verz5gert, sondern dolos das Geschuldetwerdeu verhindert, die 
in der Zwischenzeit geborenen Kinder nicht ingenui, sondern Liberten der 
Mutter werden sollen, entstammt erst dem Gehirn der Kompilatoren. Sie 
wollen in dem Fall, da£ die gebSj-ende Sklavin j,moram non studio manu' 
missoris sed fortuito patic^wr**, ebenso entscheiden : 1. 13 D. 40, 5 angeb- 
lich von Modestin. Aber schon Antoninus Pius kam es, wie sich aus 1. 26 
§ 2 eodem ergibt, im Fall der S&umnis des Beschwerten nur darauf an, 
ne pueri ingenuitate destinata fraudarentur, Darum entscheidet er: 
Pefinde eos ingenues fore ac si mater eorum suo tempore mamtmissa fuisset. 
So entscheidet auch in 1. 41 i. f. eodem Scaevola bedingungslos dabin : M 
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Nach alledem wird man gut tun, sich snim Beweiis der 
]^chtheit der 1. 38 § 1 ciiata nicht auf die verfalschte o. 4 oitaia 
zu berufen, ubrigens neben der 1. 38 § 1 die einzige Stelle in 
der Eompilation, welcbe die consiitutio divi Mctrci auf den 
Fall erstrecken will, dafi die Freilassung ala Gegenleistung 
zugesicbert wird. 

Indem die Eompilatoren die Freilassungsfidusia und den 
gegenseitigen Yertrag decern do ut Stichum manumittas der 
ccnstiiutio divi Marci unterstellten, kam ihnen der Zweifel, ob 
man dem Glaubiger aus der Freilassungsabrede das ihm nach 
klaBsiBohem Becht im Fall der Fiduzia schiechthin, im Fall des 
Innominatkontrakts beim Ausbleiben der Manumission gewahrte 



quod natum est ex PamphUa, eitis guidem esse, cuius ea fuerat tunc cum 
pareret: verum heredem [si moram fideicommissae UbertcUi fecit] conipeUen- 
dum partum quoque ad libertatem perducere. Mit 1. 13 citcUa stimmt auch 
mcht das gewlB echte sed simt canstUutiones qtnhus cavetur statim ex quo 
libertus deheri coeperit ingenuum nasd in 1. 53 eodem (das Folgende ist 
doch wobl wieder eingescboben). Hieraus ergibt sicb, was man von dem 
fr. 26 §3 mit seiner verkehrten consecuMo temporum (irrogaverit, perducatur) 
nnd den sprachlicb wie sachlich gleich anstOfiigen Distinktionen des 
angeblichen Ulpian des § 1 zu balten hat. Der Elassiker spricht nur 
nocb in dem zweiten Satz mit pHerumque bis debet unvertglscht. Danaeh 
darf man wohl das ganze flragmentum 54 den Eompilatoren aufs Eerbholz 
schreiben und maQ darauf verzichten, aus dem compellendi sunt irgend- 
welcbe Schltlsse tiber extraordin&ren Zwang bei der Freilassungsfiduzia ^n 
Ziehen. In sprachlicher Hinsicht f&llt auf: postquam accepisset in der 
direkten Rede, dann noluit anstatt noluerunt, nun auf einmal noUet anstatt 
noluerit, schliefilich in remm natura esse dssisset anstatt desierit: Maecian 
hat wohl entschieden, wenn w9.hrend des Yerzugs die Mutter (etwa im 
Wochonbett) stirbt, so muB der Erbe doch die Kinder manumittieren 
oder der FrS.tor stellt ihre IngenuitS,t fest, ebenso wie sein Eaiser Anto- 
ninus Pius. Auch 1. 55 ist schwerlich echt; schon der evste Satz ist nicht 
konstruiert: Nach deliberat milBte man erwarten anciUa pepererit; anst5Big 
ist ferner das dictum est, dann das zweimalige hoc (tamen oder quoque) 
casu, dann dMbit; zu manumittere und tradere (anstatt mandpare) fehlt 
das Objekt. Im § 1 bemerke man das unklare si horum aliquid evenerit 
Besonders sohCn ist die Begriindung daf&r, daB der praetor der direkt 
freigelassenen Mutter vn rem decernat actionem exemplo fideicommissariae 
libertatis (!): In parvuUs nuUa deprehenndUwr culpa! Trotz dieaer stetigen 
nSchuldlosigkeit" der „parvuH" soli aber von der schuldlosen SS,umnis des 
Fideikommissars die — Sklavenmutter den Vorteil haben: Sie wird 
Patronin der parvuli; im letzten ffCasus'' des prindpium soli es wohl der 
Erbe werden, der hier wohl den Eompilatoren besonders schuldlojs erscheint. 
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Rucktrittsrecht belassen soUte, obwohl nunmehr die constitutio 
die Durchfiihrung der Freilassungspflicht gewahrleistete. Wie 
die Klassiker eine solche KoUision geregelt batten, ist klar: 
Man hatte ja den Parteien das Recht aberkannt, durch con-- 
trarius consensus die FreilassiingsmaBgabe aus der Welt zu 
schaffen. Aus welchen Griinden die Kompilatoren diese Sou- 
veranitat der zur Wahrung des offentlichen Interesses erlassenen 
constitutio beseitigen und dem Rucktrittsrecht des Glaubigers 
aus dem Manumissionsversprechen trotz der Geltung der con- 
stitutio rechtliche Anerkennung gewahren woUten, ergibt sich 
am deutlichsten aus der angeblich von Julian herruhrenden 
1. 30 D. 17, 1, die in viel weitergehender Art, als man bisher 
angenommen hat, von Tribonian gepragt ist.^) 

lulianus libro tertio decimo digestorum. 

Si hominem tibi dedero ut eum manumitteres et postea pro- 
curator meus prohibuerit ne manumitteres, cm mandati agere 
possim, si tu eum manumiseris? respondi si procurator iustam 
causam hahuit interpeUandi manumissionem servi, quem in hoe 
solum a^ceperam, ut manumitterem, veluti si compererit eum 
postea falsas rationes confecisse, insidias vitae prioris domini 
struxisse, tenehor, nisi dermntiationi procuratoris paruero: Si 
vero nuUa iusta catisa procuratori fuit denuntiandi, ne servus 
m^anumitteretur , non poterit mscum agi, qtmmvis ad libertutem 
eum perduxerim. 

Formelle Anzeichen der Interpolation sind hier in erster 
Linie der plumpe Wechsel der Personen. In der quaestio ist 
der ego der Fiduziant, der tu der Fiduziar, in der Entscheidimg- 
wird der ego zum Fiduziar, der ^«* zum Fiduzianten. Auffallig ist 
femer das zum Tatbestand nachhinkende , die fidticia um- 
schreibende in hoc solum acc^eram, womit wohl auf den. 
Unterschied zu dem anders entschiedenen Fall der 1. 8 D. 18, 7 

^) DaB die Stelle ursprtinglich von der fiducia cum amico cantrada 
gehandelt habe, hat Lenel sicher begrdndet. Ygl. jetzt Palingenesia lulian 
218; so auch Pemice, Labeo III S. 130 zu Note 1. — Dniestrzanski, Auf- 
trSige zugunsten Dritter S. 209, meint freilich gegen Lenel, die Annahme 
eiuer Interpolation sei aUnbegrundet'* und die Stelle erklare sich aus dem 
alten ^.Realmandat''. — Den letzten nisiSsbtz hiUt, weil den frtLheren Tat- 
bestand wieder aufhebend, fur unecht Eisele in der Savignyzeitschrift X^ 
S. 306-~307. 
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hingewiesen werden soil, dairn die schleppende Gerundium- 
konstruktion itUerpeUandi manumissionem servi, schliefilich der 
prior domintis anstatt des Julianischen ego, beziehungsweise des 
kompilatorischen tu. 

Noch schwerer wiegen die saehlichen Anstofie. In dem 
durch LeneP) rekonstruierten Parallelfall der Yaticana 334 a 

Itdianus et si mcmcipaverim tibi hominem ut eum numu- 
mitteres, postea procurator denuntiet ne manumittas, respondit 
nisi pareas den^urUiationi, competere mihi fidtmas actionem. 
scheint Julian schlechthin fiduciae actio gegeben zu haben/ 
wenn der Konterorder ie» procurator nieht gehorcht wird.^) Der 
Julian der I. 30 citata will hingegen unterscheiden, ob der 
procurator eine iusta causa zum Einschreiten habe. Also auf 
einmal nicht mehr ein Reurecht schlechthin, wie in den ubrigen 
Stellen, sondem ein an das Yorliegen einer iusta causa gebun- 
denes Reurecht! DerSklave muB es verdient haben, daB man 
ihm die Freiheitsanwartschaft nimmt, so vor allem, falls sich 
nachtraglich herausstellt , daB er von vomherein der Freiheit 
nicht wurdig war, aber doch wohl auch, falls er nach Erlangung 
der Anwartschaft sich schlecht auffuhrt. Denn das Reurecht soil 
ja gerade dazu dienen, um den servus cum spe VtbertaJtis in 
Rason zu halten, wie sich recht deutlich aus der verfalschten 
1. 15 D. 40, 1 ergibt. Brennt z. B. der Sklave durch, so laBt 
der Elassiker Paulus trotzdem die constitutio wirken*), der 
angebliche XJlpian aber in der durch und durch interpolierten 
1. 5 § 3 D. 12, 4 gibt hier, im Fall die Freilassung gegen Ent- 
gelt ubemommen war, sogar dem zur Freilassung verpflichteten 
Eigentiimer, falls er ^propter fugam offensus^ ist, ein mit den 
allgemeinen Grundsatzen des do ut /acias- Geschafts schwerlich 
zu Yereinbarendes Rucktrittsrecht, das ihn unter Ruckgabe des 
empfangenen Entgelts von der Freilassungspfiicht entbindet.*) 

') Savignyzeitschr. VIII S. 205. 

*) SchoD danim darf man nicht aus der 1. 30 citata mit GOppert 
(Savignyzeitschr. XIII S. 337) folgem wollen, anders wie beim Mandat sei 
der Widerruf der fiducia im klassischen Recht von der Existenz einer 
iusta carAsa abh&ngig gewesen. 

») 1. 38 § 3 D. 40, 1, vgl. auch Papinian in 1. 20 § 3 D. 40, 1. 

^) DaB der Eigentiimer einen servus moiU de se meritits cogatt^r mantir- 
mittere, macht den Eompilatoren auch in der vOllig ver^lschten 1. 41 D. 38, 2 
Sorge (Gradenwitz, Savignyzeitschr. XXIII S. 341f.). 

Haymann, Freilassnngspflicht nnd Reurecht. 4 
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Im Fall der 1. 30 citata, wo es sich, wie ausdriicklicb 
betont wird,, um ein im ausschlieBlichen Interesse des Manzi- 
panten abgeschlossenes Geschaft handelt, steht die Abhangig- 
machung des Rucktrittsrechts des Fiduzianten von dem Vor- 
liegen einer iusta causa mit den bekannten Grundsatzen des 
Mandats oder den noch von Gajus^) als feststehend vorge- 
tragenen Satzen der fiducia in unlosliehem Widerspruch. AUes 
aber wird verstandlich, wenn man in der Fordenmg dieser 
iusta causa poenitendi einen Yermittelungsversuch der Eompi- 
latoren erkennt zwischen der gnmdsatzlichen Widerruflichkeit 
der fidtuiia cum amico contracta imd dem aus den klassischen 
Grundsatzen folgenden AusschluB jedes Aufhebungsrechts durch 
die Anwendung der constitutio divi Marci. 

Da6 nicht Julian auf diese Art den Riicktritt vom Frei- 
lassungsauftrag vom Vorliegen eines wiehtigen Grundes kanii 
abhangig gemacht haben, ergibt sich am klarsten aus den 
Eonsequenzen. 1st die Wirksamkeit der Konterorder, wie es 
doch die Stelle will, einfach abhangig von dem Vorliegen einer 
iusta causa, so wurde damit dem Treuhander die verant- 
wortliche Nachprufung dieser Frage vom Gesetz aufge- 
biirdet, zu der er sich gewiB nicht so leicht freiwillig hergegeben 
hatte. Denn er soil ja haften, wenn er der sachlich gerecht- 
fertigten Konterorder nicht folgt, sondem die Freilassung 
voUzieht, aber er haftet natiirlich auch, wenn er der sachlich 
nicht gerechtfertigten folgt, also die Freilassung unter- 
laBt: denn dann ist der Widerruf ja wirkungslos und folglich 
bleibt die Fiduziapflicht, freizulassen, bestehen. Der Widerruf 
ohue iusta causa kann doch nicht zur Folge haben, den Vollzug 
der Freilassung nun einfach in das Belieben des Fiduziars zu 
stellen. Es ist daher unlogisch, wenn es zum SchluB heiBt: 
non poterit mecum agi quamvis ad libertatem eum perduxerim, 
vielmehr miiBte es heiBen: quoniam ad libertatem eum, ut debui,- 
perduad. 

Sieht man von diesen technischen Unzutraglichkeiten einmal 
ab, zu deren Uberwindung die gesetzgeberische Kraft oder MuBe 
der Kompilatoren nicht ausreichte, so bedeutet der Standpunkt 
der 1. 30 citata gegenuber den friiher betrachteten Reurechts- 



») 1.27 §1 D. 17, 1. 
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stellen sachlich einen Fortschritt. Denn es wird nun nicht mehr 
schlechthin der im Interesse der Humanitat eingefuhrte Rechts- 
schutz ier constitutioYon dem souveranenBelieben desVerauBerers 
abhangig gestellt, sondem viebnehr die Wirksamkeit der rechts- 
gesehaftlichen Aufhebung der Freilassungsabrede nicht ohne 
eine kritische Nachpriifung der sachlichen Unangemessen- 
heit des aufzuhebenden Vertragsinhalts anerkannt.^) Von dieser 
Einschrankimg des itis poenitendi weiB hingegen auch die 1. 5 
§ 1 citata nichts. Mithin ist der Fiduziar schlechthin haftbar, 
wenn er trotz Eenntnis von der Eonterorder den Sklaven frei- 
laBt. Auf den Gedanken, daB in der 1. 30 citata nicht das 
Widemifsrecht des Fiduzianten, sondem nur die Legitimation 
des procurator zur Konterorder von einer iusta catisa 
abhangig erklart werden sollte , ist man in der harmonisierenden 
Pandektenlehre bislang, scheint es, nicht verfallen. Es wiirde 
ja auch hier die Ungeheuerlichkeit bestehen bleiben, daB der 
Klassiker Julian den Beauftragten bei Meidung eigener Verant^ 
wortlichkeit aus dem Mandat fur verpfiichtet erklart habe, durch 
Feststellung der Frage , ob der ihm ubergebene Sklave falsche 
Rechnungen gefuhrt oder ein Attentat gegen den Fiduzianten 
beabsichtigt habe, die Aktivlegitimation des Denuntianten nach- 
zupriifen. 

Bezeichnend fur die Eompilatoren ist die kleinliche Art, in 
der sie die sachliche Nachpriifung der iusta catisa des Wider- 
rufs vorgenommen wissen wollen. Die Konterorder ist wirk- 
sam, nicht nur, wenn der Sklave dem Herm nach dem Leben 
gestellt, sondem auch, wenn er die Rechnungsbucher falsch 
gefuhrt hat. 

Anders will der groBsinnige Marc Aurel den favor liber- 
tatis gehandhabt wissen, anders die Kompilatoren. Der Philo- 
«oph auf dem Kaiserthron gibt seinen Beamten die Richt- 
schnur ^) : 



^) Wir haben also hier auf beschranktem Gebiet dieselbe Methode 
des gelinden Rechts, wie jetzt allgemein im § 525 Abs. 2 BOB. Ygl. 
Stammler, Lehre vom richtigen Recht S. 252 f., raeine Scheukung unter 
Auflage § 15 S. 182. 

^) J 3, 11 §1, im Hinblick auf die Handhabung des Reskripts de 
bonis addicendis Ubertatium conservandarum caiisa, Auch wemi der fisci^ 
die nicht angetretene, mit Freiheitsverm9.chtni8sen beschwerte Erbscfaaft 

4* 
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Hi qui rebus nostris oMendunt, scient commodo pecuniario 
praeferendam libertatis catisam, 

Danim ist auch nach dem Willen des Kaisers ein Prei- 
heitsfideikommifi von dem Beschwerten ungesaumt zu vollziehen 
und nicht darf vorher erst von dem servus cum spe HberlMis 
Rechnungslegmig gefordert werden: 

Neque humemum fuerit 6b rei pecuniariae quaestionem liber- 
tati moram fieri. ^) 

In diesem Sinne handhaben auch die Klassiker den be- 
ruhmten ErIaB desselben Kaisers uber die Freilassungsauflage 
bei entgeltlichen Veraufierungen. Papinian gibt zu, da8 der 
unter solcher MaBgabe verkaufte Sklave grundsatzlich einem 
siatuiiber gleiehstehe. Die Kompilatoren aber woUen ihm alle 
Freiheitsanwartschaft rauben, wenn sich herausstellt, daB er 
das Kontobuch seines Herm falsch gefiihrt hat! So muB die 
Geltung der zur Wahrung der Humanitat erlassenen Norm sich 
den privaten Interessen des Glaubigers aus der Freilassungsabrede 
unterordnen. Gerade wie Justinian die im offentlichen Interesse 
eingefuhrten Beschrankungen des Freiheitserwerbs nur insoweit 
aufrechterhalten hat, als sie den privaten Interessen des Frei- 
lassers oder dritter Personen dienlich sind^), so hat er andrer- 
seits auch die Wirksamkeit der Bestimmungen, die Marc Aurel 
favore libertatis, das heiBt im Sinne dieses Gesetzgebers, zur 
Wahrung des sittlichen Interesses an der Durchfiihrung der 
Vertragsnorm erlassen hatte, den subjektiven Interessen des 
Glaubigers untergeordnet. 

Das Merkwurdige an der Entscheidung der 1. 5 § 1 D. 12, 4 
besteht also gar nicht darin, daB der Fiduziant ein Riicktritts- 
recht hat, sondem daB ihm die Kompilatoren hier einen 

an sich nimmt, sollten unbedingt nach dem Willen des Kaisers die Frei- 
heitsvermachtnisse in Kraft bleiben: ^e huius reacriptionis nostrae emohA- 
mentum cdia ratione irritum ficUf si fiacus bona adgnoscere voluerU, So sagt 4 

denn augh der kommentierende Ulpian in 1. 4 § 17 D. 40, 5 : JEJadem con- 
stUtUio proapexU, ut 8i fiscus bona cultniserit, aeque Ubertates competant. I 

Aber die Kompilatoren fUgen hinzu: Ceterum si alia ratione adgnoscat 
apparet cessare debere constititUonem ; das fiskalische Interesse soil doch 
vorgehen, wenn es vorgehen will. Becht charakteristisch auch 1. 4 § 20 
i. /*. eodem, 

1) 1. 37 D. 40, 5. 

*) Puchta, Institutionen (zehnte Auflage) II § 213 S. 95. 



^^ 
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tschrankenlosen Widemif gestatten, obwohl sie die Durchfuhrung 
des Freilassungsauftrags der Norm der constituiio divi Marci 
unterstellten. Damit war die Geltung dieses Erlasses von der 
Nichtausubung dieses einseitigen Widemifsrechts abhangig ge- 
worden. Deim weirn der Auftraggeber den Auftrag kiindigen 
konnte, so muBte man ihm selbstverstandlich auch das Recht 
gewahren', den nur zur VoUziehmig des Treuhandergeschafts 
iibereigneten Sklaven nmmiehr nach Auflosung des Geschafts 
zuruekzufordern. Dieser Anspruch laSt sich ebensowohl aus 
dem Gesichtspmikt des Mandats wie der condictio catisa finita 
rechtfertigen. Der Buckforderungsanspruch mit dem 
hoehtrabenden Namen condictio propter poenitentiam 
ist im Grund gar nichts anderes, als eine condictio 
causa finita, 

Es waren natiirlich die gleichen Erwagungen, aus denen 
heraus die Eompilatoren auch im klassischen Geltungsbereich 
der constitutio divi Marci die Geltung des Erlasses von dem 
Nichteintritt der Reue des Glaubigers aus dem pa^itum numtir- 
missionis abhangig erklarten. Sah man einmal in dem Recht 
der Konstitution nur noch ein Mittel zur Durchfuhrung der 
privaten Interessen dieses Glaubigers, so muBte seine Geltung 
entfallen, wenn der Auf lageberechtigte erklarte, an der Durch- 
fuhrung seines Gebots kein Interesse mehr zu haben. Freilich, 
die Erben des Glaubigers sollten nicht das Recht haben, die 
Mafigabe aus der Welt zu schaffen, und — eigentiimlich genug — 
8ollte selbst die Reue des Urhebers der Freilassungsauflage 
wirkungslos werden, wenn er nicht bis zum urspriinglich ver- 
abredeten Freilassungstermin am Leben blieb. So ist im Sinne 
der Eompilation das Paulinische et si mutaverit venditor 
voluntatem, nihilo mirnis lihertas competit^) aufzufassen, im Sinne 
des Paulus freilich bedeutet es die schlechthinnige Leugnung 
jedweder wirksamen „Reue" des VerauBerers. 

Ab'er im Fall der VerauBerung des Sklaven unter der MaB- 
gabe der Freilassung haben die Eompilatoren dieser Reue des 
VerauBerers eine weitere Wirkung als die, die Geltung der con- 
stittUio auszuschlieBen, nicht zuerkannt. Der Sklave bleibt hier 

^) 1. 1 D. 40, 8. Aus dem heredum voluntatem non esse explorandam 
erkl9«rt sich die unverj^lschte Aufnahme des Schlusses von 1. 122 § 2 
D. 45, 1. 
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einfach unbeschwert beim Erwerber. Denn sein Erwerb mht ja 
auf der causa des Kaufs oder der Schenkung, die nun infolge 
der ^Reue*^ des Veraufierers von einer Einschrankung befreit 
erscheint. Da6 hier die Reue des Veraufierers keinen Anspruch 
auf Riickgabe des Sklaven nach sicK zieht, ergibt sich unzweifel- 
haft daraus, da6 die Kompilatoren die 1. 8 D. 18, 7 von Papinian 
in die Gesetzsammlung aufgenommen haben: Auch wenn der 
Kfilufer nach ErlaB der Freilassungsauf lage den Sklaven manu- 
mittiert, steht dem VerauBerer keinerlei Anspruch gegen den 
Erwerber zu. Durch die Preilassung des Sklaven trotz mtUata 
venditoris voluntate soil die actio venditi erloschen: Das ist die 
ganze Antwort auf die Frage, ob der Verkaufer aliquant 
actionem infolge der trotz Konterorder ausgefuhrten Frei- 
lassung gegen den Erwerber habe. Also zwischen einem Kauf 
unter MaBgabe und einem Treuhandergeschaft, in dem der 
Erwerber „m hoc solum accipit ut manumittaf^ ^ wissen auch 
die Kompilatoren zu unterscheiden. So ist diese kaum beachtete 
1.8 D. 18, 7 der Beleg dafiir, daB im Fall der donatio stib 
modo keine Reukondiktion obwaltet, nicht aber die hierfur 
aligemein angefuhrte 1. 18 § 1 D. de donationibus, die iiber- 
haupt nicht von einer Schenkung unter Auf lage, sondem von 
einem Treuhandergeschaft, verbimden mit einer Schenkung, 
handelt, und selbstverstandlich von einer infolge der Kiindigung 
des Auftrags entstandenen Verpflichtung, den Sklaven zuriick- 
zugeben, so lange nichts wissen will, als der Sklave gar nicht 
um des Auftrags, sondem um einer freigebigen Zuwendung an 
den Emp^nger willen diesem iibergeben war. 

DaB die Kompilatoren die Geltung der constitutio divi 
Marci auch dort von dem Nichteintritt einer Willensanderung 
des Glaubigers abhangig stellten, wo die Verpflichtung zur 
Manumission nicht einem zur treuen Hand iibernommenen Auf- 
trag, auch nicht einer an eine VerauBerung des Sklaven sich 
anfugenden Auf lage entsprang, sondern als Gegenleistung in 
einem synallagmatischen Geschaft festgesetzt war, wird nach 
dem Vorangegangeiien kein Befremden erregen. Auch in dem 
Geschaft decern do ut Stichum nianumittas soUte die constitutio 
nur wirksam sein, falls nicht nachtraglich der ego das Interesse 
an der Preilassung verliert. Aber es war eine Ungeheuerlich- 
keit, die unsagliche Verwirrung in der romanistischen Lehre 
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hervorgerufen hat, daB die Kompilatoren sich hier nicht damit 
begnugten, auf Gnind der „Reue" die Geltung der constUntio 
auBzuschlieBen, sondem dem Glaubiger aus der Freilassungs- 
abrede eine Kondiktion auf Riicknahnie der von ihm fur 
das Manumissionsversprechen gewahrten Gegenleistung erteilt 
haben. 

Sed si iibi dedero ut Stichum manumittas, si non fads, 
possum condicere, aut si me paenitecU candicere possum. Quid 
si ita dedi ut intra certum tempus manumittas? Si nondum 
tempus praeteriit^ inhibenda erit repetition nisi pa^niteat: quod 
si praeteriit condici poterit^) . . 

Da6 diese condictio propter poenitentiam beim entgeltlichen 
Innominatkontrakt nicht klassisches Recht darstellt, wird am 
einleuchtendsten durch den Ausspruch Julians in 1. 19 pr. D. 12, 1 
dargetan, an dessen Echtheit kein Zweifel sein kann: 

Cum pecunia daretur, td aliquid fieret, quamdiu in pen- 
denti esset, an id futurum esset, cessabit obligatio: cum vero 
certum esse coepisset futurum id non esse, ohligabitur qui a^ce- 
pisset: veluti si Titio decern dedero ut Stichum intra calendas 
manumitteret , ante calendas ntdlam actionem habebo, post 
calendas ita demum agere potero, si manumissus non 
fuerit. 

DaB das Geschaft, in dem der eine Teil Geld gibt, der 
andere die Preilassimg seines eigenen Sklaven, an der der 
Gegner ein Interesse hat^), verspricht, kein Mandat, sondem 
ein gegenseitiger Vertrag ist, hatte nie bestritten werden soUen. 
Es handelt sich um zwei Leistungen von selbstandiger 
Bedeutung, ganz gleichgultig aus welchen Motiven heraus 



^) ]. 8 § 2, 8 D. 12, 4, angeblich Ulpianus libro 21 ad edictum, M. E. 
ist durchaus nicht nur das nisi paeniteat unecht. Anst5I3ig ist auch das 
si non facts: Man sollte wenigstens feceris erwarten, aber bekanntlich ge- 
brauchen die Kompilatoren gern das unbestimmte farblose facere, wo die 
Klassiker die betrefiPende Tatigkeit mit dem besonderen Ausdruck kenn- 
zeichnen. Ist inhibenda erit repetitio fcir Ulpian denkbar? Auch das 
repetitio cessat in 1. 1 § 1 eodem erscheint mir tendenzids verfMJscht, ebenso 
erweckt der angebliche Proculus am SchluB von 1. 8 § 8 cit. gerechte 
Zweifel. Man vergleiche den sicher echten Celsus in 1. 16 D. 12, 4 und 
selbst noch die Kompilatoren in 1. 5 § 8 und 4 D. 12, 4, anders freilich 
der verfalschte Diocletian in c. 10 C. 4, 6. 

*) tJber den Ursprung solchen Interesses vgl. 1. 12—16 pr. D. 40, 2. 
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der Empfanger des Gelds die Preilassung des servtis propritis 
ubemimmt. Das Geld ist Entgelt, Gegenleistung, auch wenn 
dieser nur aus Preimdschaft fur den anderen Teil das Eigentum 
an dem Sklaven aufgibt, ganz ebenso, wie es eehtes Synallagma, 
namlich Kauf ist, wenn der eine Teil gegen Erstattung des 
wirklichen Werts, aber nur aus Freundschaft fiir den anderen 
eine ihm selbst unentbehrliche Sache abtritt.^) Denn die Ge- 
wahrung von Geld bringt dem anderen Teil etwas, das er nicht 
erst dureh den Verlust der Sache eingebiifit, sondern in dieser 
Sache gar nicht besessen hatte. Also ist die Ubernahme der 
Freilassung hier weder ein unentgeltlicher Auftrag, noch ein 
^mandatsartiges Geschaft", wie Erxleben und Witte wollen; 
denn solange mandatum nisi grcUuUum niMum est, so lange 
darf ein gegenseitiger Vertrag nicht ^mandatsartig'* genannt 
werden, ohne daB eine Unklarheit mit unterlauft.^) Eine Gegen- 
leistung kann nur festgesetzt oder nicht festgesetzt sein: Ein 
Drittes ist im Hinblick auf die Leistung, die der Manumittent 
durch die Preilassung des senms propritts dem Geber des Gelds 
gewahrt, nicht denkbar. 

Somit bedeutet es eine durch nichts zu rechtfertigende 
Beeintrachtigung des im eigenen Interesse kontrahierenden 
Manumissionsschuldners, wenn die Kompilatoren hier dem Geber 
des Gelds das Recht gewahren, seine Leistung von dem 
anderen Teil zuriickzufordem, weil sein Interesse an der fur 
ihn festgesetzten Gegenleistung geschwunden ist. 

Vergeblich hat man versucht, dieses schrankenlose Riick- 
trittsrecht des Manumissionsglaubigers historisch oder dogmatisch 
zu rechtfertigen. Der ursprungliche Mangel einer Erfullungs- 
klage konnte solches Recht, nach Laune die eigene Gabe von 
dem zur Vertragserfiillung bereiten Gegner zuruckfordern, 
nicht rechtfertigen; denn der Geber war ja aus der formlosen 
Abrede auch seinerseits nicht zu leisten verpflichtet gewesen. 
Darum aber, weil er leistete, ohne die Gegenleistung abzu- 
warten, war seine Gabe noch nicht sine causa ^ sondern sie 
komite es im Sinn der Vertragsnorm erst dadurch werden, 
daS der Empfanger sich liber die Leistung und Gegenleistung 



^) Vgl. Schenkung nnter einer Aaflage § 2. 
*) Vortrefflich Bekker, Aktionen T S. 129 f. 
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festsetzende Abrede hinwegsetzte, indem er trotz des VoUzugs 
der Leistung die Gegenleistung weigerte. 

Zum Teil hat man der Annahme, daB dieses merkwiirdige 
it4s poenitendi den Byzantinem zugehort, darum Widerstand 
geleistet, weil eine ratio fur eine so weitgreifende Interpolation 
nicht dargetan sei.^) Der von vielen angenommene *) Er- 
klarungsversuch Lenels*), die condictio propter poenitentiam 
habe als Ersatz fiir die in der Eompilation beseitigte actio 
fiducial dienen soUen, kann fur unseren Pall nicht befriedigen. 
Denn weder handelt es sich beim Gesehaft do pecuniam ut 
Stichum manumittas materiell um eine fiducia cum amico con- 
tracta, noch hatte im klassischen Becht aus einer an eine form- 
lose Geldhingabe sich anschlieBenden Abrede eine Piduzia- 
pflicht entspringen konnen. Wenn trotzdem auch hier condictio 
propter poenitentiam, gleich als ob dies etwas Selbstverstand- 
liches sei, gegeben wird, ohne daB Justinian diese Reukondik- 
tion in einer besonderen Eonstitution einfiihrt und rechtfertigt*), 
so beruht dieses Verfahren schwerlich auf einer besonderen 
gesetzgeberischen Erwagung der Rate Justinians, sondem er- 
klart sich hochst einfach aus dem Umstand, daB die Kompi- 
latoren der begrifiFlichen Schranken zwischen dem echten Treu- 
handergeschaft und dem gegenseitigen Vertrag, die beide von 
ihnen erst der constitutio divi Marci unterstellt worden sind, nicht 
auseinanderzuhalten verstanden. Sie iibersahen den fundamen- 
talen Gegensatz zwischen der fiduziarischen Zweckgabe Stichum 
manumittendum mancipo^ dem Geschaft, das nur eine Leistung 
des mancipio accipiens an den Manzipanten festsetzt, und dem 
echten Synallagma do pecuniam, ut servum tuum manumittas, 
dem Geschaft, das jedem Teil eine Leistung an den Gegner 
auferlegt, dem einen die Zahlung von Geld, den anderen die 
Preisgabe seines Knechts. 

*) Vgl. z. B. Bekker in der Savignyzeitschr. 13 S. 115f. ; Karlowa, 
R6m. Rechtsgeschichte S. 772. 

^) Pemice, Labeo III S. 134f., 266 f.; Gradenwitz in der Savigny- 
zeitschrift 14 S. 121 f.; Girard Manuel, 3. Auflage S. 589 Note 4. 

*) Savignyzeitschr. 9 S. 182. 

*) Vgl. Karlowa a. a. 0. S. 772: ,Eine derartige bedeutungs voile 
Neuerung, eine wirkliche gesetzgeberische Tat nur auf dem Weg der 
Interpolation und nicht durch eine eigene Eonstitution vorzunehmen, 
sieht Justinian gar nicht 3>hnlich und ist ohne Analogie." 
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Diese Vermengung von Mandat und Synallagma ist iiber- 
haupt fur die Eompilatoren charakteristisch. So bringen sie 
es fertig, das fado Ut facias -GteschMt als Verbindung zweier 
wechselseitigen Mandate zu konstruieren ^), obwohl dies wohl- 
bekannten klassischen Grundsatzen deutlich widerspricht.^) Den 
klarsten Beweis fiir ihre Unfahigkeit, die entgeltliche Leistung 
von der unentgeltlichen zu scheiden, liefert das fr. 5 D. 12, 4, 
das, in alien seinen Teilen ihr Werk, uns den besten Einblick 
in ihre Gedankengange gestattet. Man vergleiche etwa den § 2 
und § 3. § 2 handelt von einem unentgeltlichen Auftrag: Der 
Titius erhalt Geld, er soil dafur einen Sklaven kaufen und ihn 
freilassen. Da6 er selbst aus dem Geschaft keinen Vorteil 
Ziehen soil, ergibt sich daraus, da6 er, falls der Geldgeber 
spater Reue empfindet, alles, was er aus dem Geschaft in 
Handen hat, in Sonderheit nach geschehenem Ankauf den 
Sklaven, dem andern iiberliefern mu6. Er soil also, falls das 
Geschaft so, wie es urspriinglich verabredet war, ausgefiihrt 
wird, auch nicht die Vorteile der Patronstellung behalten; 
somit iibemimmt er ohne Gegenleistung im Interesse des Geld- 
gebers ein Geschaft. Das Geld ist kein Entgelt, sondem soil 
der Ausfuhrung des Auftrags dienen. Darum ist die Reukon- 
diktion hier ebenso am Platze, wie in § 1. Kiindigt der man- 
dans das nur in seinem Interesse iibemommene Geschaft, so 
kann er selbstverstandlich das nur zur Ausfuhrung des Auftrags 
Ubertragene zuriickfordern. Hat der Beauftragte den Auftrag 
schon halb ausgefiihrt, als ihm der Widerruf des mandans zu- 
kommt, so kann der Mandatar selbstverstandlich nicht mehr 
das bereits ausgegebene Geld, sondem nur noch den bereits 
angekauften Sklaven dem Auftraggeber zu dessen eigener 
weiterer Verfugung iiberlassen. So wenig angenommen werden 

*) In dem durch und durch verfalschten 1. 5 § 4 D. 19, 5. 

«) 1. 13 pr. § 1 ; 1. 17 § 3 D. 19, 5; 1. 1 § 4 D. 17, 1. Schrieb nicht Papi- 
nian in 1. 54 D. 17, 1 anstatt mandati agetur ex vendito agettir? Vgl. den- 
selben in 1. 6 pr. i. f. § 1 D. 18, 7 und besonders Diocletian in c. vmica pr. 
i. f. § 1 C. 4, 36. Auch zwischen Coromodatum und Miete haben die Eom- 
pilatoren die Entgeltlichkeit nicht iiberall als Markstein aufrecbterbalten. 
Man vergleiche den echten Ulpian in 1. 1 § 8 D. 16, 3 mit dem durch den 
Satz nisi forte et merces accessit verfflschten in 1. 5 § 1 D. 13, 6. Hierauf 
hat schon Eisele auftnerksam gemacht (Zeitschr. der Savignystiffcung 11 
S. 26). 
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kann, dafi die Klassiker hier anders entschieden batten^), so 
ungeheuerlich ist es, daB in § 3 fiir das Synallagma do pecu- 
niam ut Stichum manumittas ganz ahnlich entschieden wird. 
Wenn namlich hier der freizulassende Stichus vor der Prei- 
lassimg durchbrennt, aber wieder eingefangen wird, so soil 
dieser merkwiirdige Zwisehenfall auch dem Schuldner aus dem 
Freilassungspakt ein Biicktrittsrecht geben. Besteht nun aber 
der Geber des Gelds noch darauf, da6 der Durchganger dennoch 
freigelassen werde, so halten die Kompilatoren es fur erforder- 
lich zu entscheiden, wie es zu halten sei, si eligat is qui decern 
dedit ipsum servum consequi. Die Entscheidung geht dahin: 
nee esse est aut ipsum ei dari aut quod dedit restitui. 
Also die Kompilatoren meinen emsthaft, als Polge der Auf- 
losung dieses Geschafts konne in Frage kommen, daB der 
Geldgeber den serous proprius seines Gegenkontrahenten heraus- 
verlangt, den er niemals besessen und dessen Besitz zu iiber- 
tragen sich ihm der andere auch niemals verbindlich gemacht 
hatte. Es handelt sich nur um eine Vermengung des hier ge- 
gebenen Synallagma mit dem im vorigen Paragraphen behan- 
delten imentgeltlichen Auftrag. Ob der Sklave zur Preilassung 
oder Geld zum Ankauf des freizulassenden Sklaven oder schliefi- 
lich Geld als Gegenleistung fur die Preilassung „gegeben" wird, 
im Sinne der Kompilatoren liegt iiberall ein Geschaft do ut 
facias vor, und warum soUte man nach ihrer Ansicht im letzten 
Pall „wegen der Reue" die condictio verweigem, wenn man sie 
in den beiden ersten Beispielen gewahrt hat? 

Piir diese ihre unklare Art, das entgeltliche Geschaft mit 
dem unentgeltlichen zu vermengen, ist auch ihre Erorterung im 
principium recht bezeichnend. Der Tatbestand si pecuniam ideo 
acceperis tU Capuam eas schillert in alien Parben. Bald ist das 
Geld Gegenleistung fiir die Geschaftsfiihrung, bald nur Auslagen- 
vorschuB im Hinblick auf die Reise, die der tu im Interesse des 
^Gebers^ unentgeltlich iibemimmt. Denkbar ist natiirlich auch, 
dafi das Geld als Fauschquantum gedacht ist, also nicht nur zum 
Ersatz der durch die Reise und die Geschaftsfiihrung entstandenen 
baren Auslagen dienen, sondem in dem iiberschieBenden Betrag 
zugleich eine Leistung an den tu, also ein Entgelt fiir die 

^) Vgl. auch 1. 8 § 10 D. 17, 1, das freilich auch nicht in alien Teilen 
echt ist. 
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Geschaftsfuhrimg darstellen soil. Naturlich hatte ein Elassiker 
liber diese fimdamentale Frage voile Klarheit gegeben.^) Es 
ist sehr wohl denkbar, daB im Sinn Ulpians das Geld nur Aus- 
lagenvorschuB, also gar keine Leistung im wirtscha ft lichen 
Sinne an den tu darstellen sollte. Aber gerade dann ist es 
undenkbar, dafi der Klassiker entschieden babe, im Fall diese 
Beise ohne Schuld des Beauftragten unterbleibe, ^konne gesagt 
werden, es finde keine repetitio statf*.^) DaB Ulpian entschieden 
babe, der tu durfe den Auslagenersatz in die Tasche stecken, 
weil er ohne seine Schuld keine Beise gemacht und darum 
keine Auslagen gehabt habe, ist vollig unmoglich. Die triviale 
Frage aber, ob der Geber das Geld nicht zuriickfordem durfe, 
wenn es sich um einen bloBen Aufschub der Beise handelt, lag 
doch schwerlich im Gesichtskreis des Klassikers und ware auch 
schwerlich auf eine so unklare Weise zum Ausdruck gekommen. 
Die Kompilatoren lassen den Geldgeber ^bereuen" und ob der 
Bene sein Geld zuruckfordern, ohne viel zu fragen, welcher 
Aufgabe nach der Geschaftsintention das Geld dienen sollte. 
Sie meinen, diese repetitio tue dem Empf anger in keinem 
Fall unrecht, es sei denn, daB er sich schon infolge des Ge- 
schafts in TJnkosten gestiirzt habe: Die soil er dann abziehen 
durfen. 

Man sieht, die Beukondiktion, insoweit sie sachlich etwas 
anderes bedeutete, als eine condictio causa finita^ konnte von 
den Byzantinem nicht durch eine besondere Eonstitution ein- 
gefiihrt werden. Demi dazu hatte es einer klaren Einsicht des 
XJnterschieds zwischen fiduziarischer Zweckgabe und Leistung 
um Gegenleistung bedurft. Dem XJmstand, daB hier den Kom- 
pilatoren alles wie Kraut und Biiben durcheinander ging, ver- 
dankt die condictio propter poenitentiam als etwas dem klassischen 
Becht gegeniiber sachlich Neues ihr Dasein, ihre traurige 
Beruhmtheit. 

Nach dem Willen Justinians sollte die Freilassungspflicht 
nicht nm^; falls sie einer Auflage, sondern auch falls sie einem 
Treuhandergeschaft entsprang oder als Gegenleistung im Inno- 

^) Vgl. z. B. Africans meisterhaft knappe Darstellung des Tatbestands 
in 1. 24 D. 19, 5, aber auch Ulpian selbst in 1. 18; 1. 17 § 3 D. eodem; 1. 18 
§ 1 D. 39, 5; Marcell in 1. 49 D. 24, 1 ; Labeo in 1. 58 § 2 D. 19, 2. 

«) Vgl. 1. 20 pr. D. 17, 1. 
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minatkontrakt ubemommen wurde, des Rechtsschutzes der ctm- 
stitutio dim Mard teilhaftig werden. Aber die Byzantiner 
sahen in diesem ErlaB nicht mehr, wie die Elassiker, ein Mittel 
ziir Wahrung des sittlichen Interesses an der Durchfuhrung der 
FreilasBungsmaBgabe, einen Rechtsschutz, an dessen selbstherr- 
licher Kraft die private Willkur der Parteien ohnmachtig ab- 
prallte, sondem in erster Linie eine Unterstutzung des Glaubigers 
aus der Freilassungsabrede. Darum UeB man die Geltung der 
constUutio erloschen, wenn dem Glaubiger fur seine Person die 
Durchfuhrung seines Freilassungsanspruchs nicht mehr genehm 
war. DaB man im Fall des Treuhandergeschafts dem Glaubiger 
auf Gnind seiner Reue das Recht gab, den nur zur Ausfuhrung 
des Freilassungsauftrags ubereigneten Sklaven nunmehr — ca/usa 
finita — zuruckzufordem, war sachlich in Ordnung: daB aber 
auch im Fall des gegenseitigen Yertrags die Willensanderung 
des Glaubigers das Recht erzeugen soUie, die fiir die Frei- 
lassung gewahrte Gegenleistung von dem zur Manumission 
bereiten Gegner zuruckzufordem, war eine Ungeheuerlichkeit, 
die sich nur aus der Unklarheit der Kompilatoren liber die 
Grenzen von Auftrag und gegenseitigem Vertrag erklaren laBt. 

So verdient diese Yerfalschung des klassischen Rechts der 
Romer ebensowohl die Beachtung der auf einen verstarkten 
Schutz der Auflage von oflFentlichem Interesse gerichteten Ge- 
setzgebung, wie einer um die Klarstellung der Grenzen des 
synallagmatischen Geschafts bemuhten Dogmatik. 

Bekanntlich hat schon Gans in seinem 1819 erschienenen 
romischen Obligationenrecht ^) die (ictio propter poenUetUiam 
aus dem Reurecht des VerauBerers bei der constittUio divi 
Mard historisch zu erklaren versucht. Erwagt man, wie nahe 
uns die I. 5 § 1 cUata diesen Zusammenhang legt, so konnte 
es befremden, daB man so spat erst auf diese Verwandtschaft 
zwischen „Reue" und „Klage wegen der Reue'* aufmerksam 
geworden ist. Trotzdem hat Gans bei den Spateren^) wenig 
Beifall gefunden, und noch neuerdings ist sein Erklarungsver- 
such von Gradenwitz ^) als ^voUig verfehlt" bezeichnet worden. 
An der Klassizitat des Reurechts bei der constUtUio zweifelt 



») S. 205 f . 

«) Vgl. statt aller Vangerow III § 599 IV. 

') Interpolationen in den Pandekten S. 154 f. 
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freilich Gradenwitz so wenig wie Gans; aber die Reurechts- 
klage, die Gradenwitz nicht mehr wie Gans als ^hochst richtig 
und sinnig'^ den Elassikem zuerkennt, sondern mit Pug den 
Kompilatoren aufs Kerbholz schreibt, hat nach Gradenwitz mit 
dem Reurecht der constitutio nichts zu schaffen. Gewifi muB 
man Gradenwitz darin zustimmen, daB die constitutio in ihrer 
weitesten Ausdehnung in favorem libertatis ist, wahrend das 
ius poenitendi in seinen Konsequenzen offenbar in necem liber- 
tatis ware; aber dieser Gegensatz betrifft doch nicht nur und 
nicht in erster Linie die constitutio einerseits und die „Kon- 
sequenzen" der Reukondiktion andrerseits, sondern bildet einen 
klaffenden Widerspruch zwischen der favore libertatis^ das heifit 
in Achtung der berechtigten Zielsetzung einer rechtlich ver- 
gewaltigten Menschenklasse erlassenen Kaiserverordnung auf 
der einen und der Abhangigstellung dieses Rechtsschutzes von 
der willkiirlichen Ausiibung einer Reue des Glaubigers auf der 
anderen Seite. 

Es ist der Gegensatz zwischen dem energischen Streben 
nach einer Anerkennung der berechtigten Zwecke samtlicher 
Gemeinschaftsglieder imd der subjektiven Willkiir des Auflage- 
berechtigten, ein Gegensatz, in dessen Erledigung im Sinne des 
Gemeinschaftsideals uns unser neues Gesetzbuch im § 525 
Absatz 2 einen guten Schritt vorwarts gebracht hat. 
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Unumrounbcn foil ancrlannt tocrbcn, ba^ cS nic^t nur bcr ©efd^ld^te, fonbcrn 
aud^ bem (S^ftcm ber 3flcci^t§p^tIofopl^le nid^t rocnlgc gutc S)tcnftc geletftct l^at. 

Sitcrarifd^eft Sentrolblott. 1899 Sir. 19. . 

. . . SKcr c§ nld^t tjcrmag, ben ticfcren ®runb unb Sufammcn^nng bcS 
S)cn!cn3 ju crfaffcn, ber t)erftcl^t nid^t feincn 3Ketftcr, roenn er aud^ iibrtgcnS aUc 
bic cinjclncn ©cbanfcn unb SBortc fennt. Urn fo fd^rolerigcr ffittt ba0 SScrftanbniS 
einer Scl^rc gcgcniiBer, bic nld^t In clgcntlid() f^ftcmatlfd^er ©ntrolrfelung, fonbci^ 
mel^r In apl^oriftlfd^cr gorm unb glcld^fam gelegcntUd^ uorgetragcn roorbcn ift 
S)a8 gilt t)on SlouffcauS fojialer S^eorlc; ungefal^r finb eS aud^ ©rroagungcn roic 
bic §ier Dorangefc^irftcn, bic unferen SScrfaffcr ju feiner ©d^rift infpiriert f)aben, 
2J?an mcrft, cS roar babci urn eincn Ie5enbtgen 3lnla5 ju tun, urn cine ed^te ©r^ 
griffcni^eit, urn bic flberjeugung, cine fbrberlid^c 2(uf!larung roir!cn ju fonnch. 
» . . ®cr Serfaffer ift feiner boppcltcn 2lufga6c gered^t geroorben, ®r f)at \n 
ciner fcl6ftanblgen 3flcprobuftion 3flouffcauS ©osiarpl^itofop^ic unb $oIitiI auf i^r 
tiefereS geiftigeS gunbament juriidEgefu^rt, unb e6cn barum ift fcin 2BcrI geeignft 
— Bei attcn, bic ber 2luf!(arung fal^ig finb — bem l^crgcbrac^tcn fd^iefen unb 
unjulanglid^en Urtcilc entgcgcnjuroirfen ... ! 

S)ie Umfc^au. 1899 9ir. 30. | 

®in gebiegcncS SBcrl au3 bcr ©d^ule ©tammlcrS . . . legt in erfreuUd^er 
aOBclfc 3eugni§ bafiir ab, mit roeld^er ©orgfolt man 6el un3 Bemii^t ift, bic altdn 
©d^lagroortc fai^rcn gu laffen unb burd^ eingefjcnbcS ©tubium bic ©d^roicrigfetten, 
TOcld^e bic t)erfd^icbenen ©rf)riften 3iouffcau§ Bieten, ntoglid^ft gu Bcfeitigen. 

g^euitteton ber 3=ranffurter Seitung oom 25. ge&ruar 1899. ' 

SScrfaffer gibt in feinem 3Serfc alS ®rfter cine crfd^5pfcnbe ft)ftemattfd^c 
S)arftcffung ber ©ojialp^ilofopl^ic SlflouffeauS untcr 93eru<fftc^ttgung ber ®runb? 
fagen ber fojialcn ^abagogi! bc^felben. (Sr gclangt ju ©rgeBniffen, bic bic Bif? 
i^erige Sluffaffung von 3louffeau wollig erfrf)ilttern unb ing 2Ban!en Bringen miiffen. 
Urn cine !(are S)arftcttung ber red^t§p]^i(ofop^ifd)en ®eban!enroelt SRouffeau^ geBen 
3U lonnen, l^at ber 2lutor bic melleid^t niand)em unerprt fd^einenbe 9)?et^o^)e 
nid^t Bcrfd^ma^t, tnobernc Segriffe jur ©riauterung i^eranjujie^cn. @£a!te ®ps 
jdjiid^tc bcr $l^i(ofopf)ie ol^nc einbringenbftc f9ftcmatifd)e ©rf)ulung ift cBen etu 
Unbing. ©eftii^jt auf btefe HKetl^obe, giBt SSerfaffer cine elngefienbe cortrefflic^e 
55)arfteUung Don bem SSerpltni^ ber Siouffeaufd^en ©ojialpl^ilofop^ic gum frii^er^u 
^Raturrcd^t, jum ©ojtaltSmuS unb 2lnard^i^mu§ . . . Urn nur einigcg 28enige 
J^eroorjul^cBcn — cine auc^ nur ganj.fur^e ©!t53ierung beS erftaunlid^ gro^Cn 
®eban!enreid^tumg be§ trcffUd^en 2Ber!e§ ift in biefem ^aljmen ein S)ing bfer 
Unmoglid^feit . . . 3la^ §a^mann ift SRouffeau fcin 3lnard^ift, fonbern ein 95eic= 
treter bc§ Sfted^tS^roangg, cBenfo aber aud^ gang mit Unrec^t ber SieBUng b^S 
t)ulgaren SiBerali^mu^ ; bcnn er erfd^eint bem S^erf offer al^ ©taat^fojlaltft; m\t 
■llnrerf)t Bejeid^net bic l^errfd^cnbe Se^rc 3iouffeau alg lo^mopolitifc^en 3J?anc^efteri 
imann, er ift ein eifriger SSertreter eincS gcfunben nationalen ©taatSgebanfcn^, 
fcin ©emofrat im gcrool^nlidien ©Innc beS 2Bort0, fonbern alS Ur^eBer ber 6c^ct= 
!bung groifd^en volonte generale unb volonte de tons ber fetnftc ^rttt!er jeber 
Jcol^en 3Kaioritatg]^errfc^aft . . . 2)aS 2Cer! fei jebem fid^ fiir gragen ber 31e(^t5= 
jpl^ilofopl^ic unb ber fojiaten ^^dbagogi! intereffierenben g>i(fclcfer auf bag rodrmfte 
empfo^Ien, roir finb iiBerscugt, nlemaub roirb e§ aug ber §anb legen, o(;ne bic 
tiefgel^enbften 2lnregungen empfangen ju l^aBen . . . 

a)ie e>ilfe. 9. 3uli 1899. 
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